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INTRODUZIONE 




N fatto ineontestabile e che non pud a meno 
di destare V ammirazione di tutto il mondo 
civile, e il vedere che la legislazione romana 
ha sopravvissuto ai destini del popolo, per cui fu det- 
tata, e che entra tuttavia a Jar parte degli istituti giu- 
ridici moderni; di guisa che anche adesso d d' uopo ben 
di/requente richiamare le massime stabilite dalla sapienza 
di Roma, 

La ragione di questo fatto ^ una sola ; ma fonda- 
mentale: ciod che le decisioni di quei giureconsulti 
s' informavano al concetto delta vera giustizia e la loro 
legislazione poggiava unicamente sui principii del diritto 
e dell' onesto. 

Infattiy se molti Istituti hanno bisogno d' essere 
modificati e ulteriormente svolti, attese le mutate condi- 
zioni di tempi e di civiltA progredita; altri invece hanno 
raggiunto presso quel popolo un cost eminente sviluppo 
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e toccarono cost raro grado di per/ezione, che Jarebbe 
opera pressochd vana chi pretendesse imitarne i principi 
sostanziali e sperasse di emularli o superarli. 

Uno dei rami, ad esempio, importantissimi del diritto 
Romano e che piii si accosta ai principi sanciti dal diritto 
moderno d quello dei rapporti obbligatori, pei quali soli, 
io penso, Giustiniano potrebbe ripetere i versi di Dante: 

Cesare fui e son Giustiniano 

Che per voler del prima amor cK io sento 

Dentro alle leggi trassi il trqppo e il vano. 

In questa parte, come in tutte quelle che riguardano 
il puro diritto civile, la legislazione Giustinianed non 
sard mai abbastanza studiata, ne abbastanza commendata. 

Io mi propbngo di svolgere Jra i rapporti contrat^ 
tuali la Transazione, e, confrontando le teoriche anti- 
che colle massime segnate nei codici moderni, dimostrare 
come questi in tale gravissima materia non abbian fatto 
che far tesoro degli ammaestramenti dei vecchi. 

Non volli /are una monografla completa sulla tran- 
sazione, perocchi mi avrebbe portato troppo per le lunghe 
e d' altronde a cib mi m^ancherebbero tempo, ingegno e 
lena. Sono quindi poche note, non di critico, ma di 
studioso e tali desidero e prego vengano considerate. 

Bologna, 1889 

L. N. M. 
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Mihi placet dmdre i^tlainvis dit menm qaod 
AgnoBco, et parvo aere potins rccipere 
thesaamm qnam in ambig^am litem de- 
scendere. 

Petb. Abb. Sat XIV. 




LI sforzi, che gli uomini intraprendono a reciproco 
danno, sono sterili per 1' umanita e non 6 quindi 
a maravigliare se per istinto innato nell' uomo, 
che fa parte d' una societJi civile e che continuamente 6 tratto 
dalla necessity e dal bisogno a stringere sempre nuove relazioni, 
si cercano mezzi per menomare i litigi nella maniera piii facile 
e piu spedita e quindi i legislator! facciano tesoro di tali espe- 
dienti e li accolgano nei loro codici. 

Ora appunto la conciliazione dei litiganti non poteva essere 
vista di mal occhio che quando la societk Pagana si sfasciava, 
quando Galigola considerando T amministrazione della giustizia 
non come eccelso attributo della sovranitJi e nobile ufficio del 
diritto; ma strumento per arricchire, infliggeva multe a chi 
non conduceva a termine le liti e non gli pagava la quarantesima 
parte della somma controversa da lui pretesa per la pronun- 
biazione della relativa sentenza. 

Ma per nostra fortuna non sempre uomini di tal fatta 
sedettero sul trono, di guisa che istituzioni, tendenti alio scopo 
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di redimere le liti o di impedire le giJi iniziate, si videro 
moltiplicare e accogliere benignamente dai legislator! si antichi 
che moderni. 

Orbene, un mezzo per troncare le liti e che fu elevato ad 
Istituto giuridico si 6 appunto quello della Transazione. L' im- 
portanza e utility della medesima h grande se si riflette che S 
per mezzo di essa che si stringono patti di pace e di concordia 
non solo fra privati, ma anche fra Stati e Stati, talchfe la 
transazione fu sempre cara agli uomini grandi e dabbene e nelle 
leggi sempre accolta fiavorevolmente : onde Cicerone ^ ebbe a 
dire: « Reipublicae saltcs litium multitibdine magnopere 
premitur. > Con ci6 volendo alludere alia necessitJi che si 
ponesse coUe transazioni fine alle liti. 

Con brevi, ma scultorie parole, Valeron nel suo Trattato 
De Transactionibus, dipinge gli efFetti delle lotte giudiziarie 
a confronto dei vantaggi che oflfre la transazione. E il quadro 
che r illustre uomo ne fa, non potrebbe essere piii triste e piii 
sconsolante; perchft non potrebbe essere n6 piu vero nfe piii 
fedele. « In controversiis causarum capitales inimicitiae 
oriuntur; fit amissio expensarum, labor animi exercetur 
corpus quotidie fatigatur multa et inhonesta deinde crimina 
consequuntury bona et utilia deinde opera postponuntur et 
qui saepe credunt obtinere, sicccumbunt; et si obtinenty 
computatis laboribt^ et expensis nihil adquirunt » 

Difficilmente infatti si pu6 prevedere il risultato di una 
lite e quindi non si pud dire quali danni materiali e quali 
angoscie dell'animo possa produrre. 

Assai meglio adunque 6 evitare tali incertezze € et non- 
nihil cedere ac remittere » come si espresse Demostene € ne 



^ De Leg. 1. I. 
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videamur cupidi litium esse, » Di qui il proverbio : « Utiliorem 
esse malam concordiam quant pinguis Sententia > che 
tradotto in linguaggio volgare equivale a questo: Meglio un 
magro accordo che una grassa sentenza. 

Senza dubbio fe da preferirsi di venire a transazione prima 
di ogni contratto giudiziale, il che preclude fecilmente la via 
alle possibili controversie di quello che por termine colla tran- 
sazione ad una gik iniziata: Cicerone ^ a tal riguardo dette un 
saggio consiglio : € Videndum quam primum est quam minima 
cum molestia iota res transigatur, ac incivile est hominem 
statim in jus rapere, cum res forsam arnica compellatione, 
vel compositione obtineri possit, » 

I Romani invero non disconobbero Futilitk che si ricava 
cosi fcicendo, giacchft 6 noto, come al reo chiamato a comparire 
in giudizio fosse permesso fare atto di disobbedienza, venendo 
a transazione con V attore. Questo venire a transazione col reo 
era non solo segno di animo nobile ed elevate, ma sopratutto 
il partite piu vantaggioso. E d' altronde 6 d' animo perverse e 
corrotto, il preferire una lotta giudiziale ad un amichevole 
accomodamento pel basso piacere di ripetere con Seneca : « Aut 
tu me perde, aut ego te. > 

Tutti gli scrittori infatti si antichi che moderni hanno 
parole di biasimo per questi tali e non dubitano di attribuire 
tale autorita alle transazioni quale e il rispetto che la legge 
vuole si abbia pei giudicati : talchfe la proibizione. di transigere 
riuscirebbe cosa odiosa e dalla civilti dev'essere detestata. 

Ecco come parla il Troplong ^: ^ Le proces est Y ultima 
ratio, il faut qu* en negociateurs habiles ils en previennent 



* Or, pro, Q, Quintio, 

* Des Trans, n. 2. 
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/' eclat tl faut qu' Us tempereni les exagdraiions du droit, 
trap porie & s' exalter el h se roidir, il faut qu' ennemis 
de la chicane ils imitent ce Servius Stilpicitts vante par 
Cictron, non pas seulement a, cattse de sa science presque 
divine, mais encore pour ses efforts d concilier les di/firends. » 
E lo stesso scrittore seguita dando la ragione del perchfe si 
devono evitare i tribunal], perchS, egli scrive: « I giudizi degU 
uoinini soiio soggetti all'errore, la raalizia del difensori p«6 
sorpreuderli, un obblio pass^giero, un involontario traTiamento 
pu6 ingannarli. » 
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I. 



TTIMO metodo segue, a nostro avviso, chi impren- 
dendo a trattare un qualche istituto ne premette 
la deflnizione, giacchfe, quantunque a molti possa 
parere esagerato il Thallandie, il quale diceva : « che la defl- 
nizione neir economia del ragionamento 6 tutto » pure una 
spiegazione esatta, precisa e breve di un oggetto o d' un diritto, 
che tale ^ la deflnizione, abbrevia, per cosi dire, la strada che 
si deve percorrere e rende piu sicura la via per arrivare 
£acilmente alia meta. 

Diverse e svariate furono le deflnizioni, che della transa- 
zione legidlatori e trattatisti ci hanno dato, ma quale piu quale 
meno difettano per esattezza, in quanto che non si sono racchiusi 
tutti gli elementi necessari, che distmguono tale istituto giuridico 
dagli altri. 

Essendo nostro compito trattare la materia della transazione 
sopratutto in diritto romano, giova avvertire che la voce 
transactio, generalmente intesa, esprime le varie contrattazioni 
e convenzioni, che si fanno sopra questo o quell' affare e talvolta 
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nei testi romani si vede usata in tale senso generale; ma i 
titoli XV e IV sopra indicati accennano al senso tecnico speciale 
della voce transactio « che 6 la convenzione tra le parti per 
prevenire o terminare amichevolmente una lite mediante un 
sacrificio che sostengasi dall' una e dall' altra parte » 1' una 
pretende mille, Y altra pretende di nulla dovere, si combina che 
il pretendente mille si contenti di cinquecento. 

In veriti se si volesse istituire un confronto fra la deflni- 
zione data da noi e quella che leggiamo nel codice francese 
air art. 2044, avremmo molto a ridire su questa: giacchS in 
tale definizione si tace di un carattere essenziale della transa- 
zione, quelle cio6 della cosa data, ritenuta e promessa, in altro 
linguaggio: « V aliquod dalo vel retento, x>el promisso », 
carattere necessario, senza di cui non abbiamo questa composi- 
zione di litigi tanto utile quanto opportuna. 

Perd tale mancanza fu bene awertita dagli interpret! del 
diritto civile francese, e sopratutto dal Troplong, il quale critica 
e giustamente la definizione del codice per V ommissione di an 
tratto si essenziale, e nel trattato suUa transazione ha queste 
parole, che qui giova riferire: « On est surpris que le code 
civil ait omis ce traile important qui se trouve rappele avec 
un soin particulier dans presque toutes les anciennes defi- 
nitions des interpretes et des docteurs. » 

E chiude con tacitiana brevity con una proposizione, che 
esprime V animo suo sdegnato verso chi fu colpa di tale ommiah 
sione, e dice infatti : « C est Domat qui est la cause de oette 
imperfection. » 

Niun dubbio, dacch^ la guida pin abituaie dei redattori 
del codice francese, il Pothier, nelle sue opere non riporta 
nessuna speciale disposizione in rapporto alia transazione, i le- 
gislatori francesi attinsero alle ricche fonti di Roma segaendo 
Domat, interprete egli stesso delle leggi Romane. 
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DoMAT, infatti, interpretando la legge 38 Cod. Hoc. titulo, 
dove e detto che una convenzione, a cui si volesse dar nome 
di transazione, ma che non contenesse il reciproco sacrifizio 
delle parti, di transazione non avrebbe che il norae « Tran- 
» sactio nullo dato pel retento, seu promisso minime pro- 
cedit » dice che tali parole non si hanno a prendere alia 
lettera. 

Ma Troplonu ^ insiste dicendo, che se non si veriflca al- 
cuno di questi atti : « L* acte sera tout ce qii on votuira, 
mats il ne sera pas une transaction. » Quest* opinione del 
Troplong, seguita dai piii autorevoli in questa materia, ^ con- 
£3rtata anche dal Marbeau, il quale ^ si esprime in questo 
senso: 

« Dans une transaction^ les sacrifices sont ordinaire- 
ment riciproques. Quelquefois cependant I'une des parties 
obtient, par la transaction, tout ce qu' elle demandait; 
V autre renonce & toutes ses pretentions. La transaction 
n'en est pas moins vcUable; elle a, dans ce cas, une cause 
suffisante, soil dans un sentiment de pure bienveillance, soil 
dans le desir de conserver ou retdblir V union et desegor 
ranlir des longueurs, des frais et des inquietudes d' un 
procds: Propter tim^orem litis » (L. 2, C. h. t.) 

Parimenti cosi pensa Delvincourt * e Dalloz * e giustar 
mente: giacch^ la transazione non solo mira a terminare le 
liti; ma, come abbiamo detto, ha anche scopo di prevenirle, 
vale a dire non ^ necessario per la transazione che la lite sia 
iniziata, ma basta che sia possibile su dato oggetto. 



1 1. c. n. 21. 

* Tr(iet. de trans, n. 13. 
3 T. VII, in 8 pag. 335. 

* V. trans, n. 2. 
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Chiaro 6 il testo della legge su riferita :cwm te proponas 
cum sorore tua de haereditate transegisse, et ideo certain 
pecuniam ei te debere cavisse, etsi nulla fuisset quaestio 
haereditatis, iamen propter timorem lilts transactione in- 
ierposita, pecunia recta cauta intelligitur. 

E qui ci piace richiamare una grave ed importante que- 
stione sorta nella giurisprudenza antica e tutt' ora viva nella 
moderna, se cioe qualunque iimor litis, giusto od ingiusto, sia 
causa sufficiente di transazione. 

I pill opinano T afFermativa, perchfe dicono essi: che se fe 
vero che Tizio intentando a Caio una lite ingiusta a nulla ap- 
proderebbe, e quindi Caio rimarrebbe serapre vincitore, e al- 
tresi vero che Caio dovrebbe sofFrir le molestie di una lite e 
quindi potrebbe mediante transazioni comprarsi la pace. 

Ma noi, anche forti della grande autorita del professore 
Oreste Regnoli, pensiamo essere piu conforme a ragione- di 
giustizia e ai principii d' equitk V ammettere che il semplice 
timor litis, la sola minaccia non sia causa sufficiente di tran- 
sazione. Se si ammettesse il contrario, si verrebbe a questa 
pericolosa conseguenza: che ciofe il piu delle volte il tristo 
potrebbe insorgere contro chi fosse d' indole mite e di carat- 
tere piu debole. Nulla quindi deve essere la transazione trat- 
tandosi a mo' di esempio di ricatto perchfe, come appare mani- 
festo, in tale caso mancherebbe V oggetto necessario e il sacri- 
ficio d' ambo le parti. 

Potranno transigere 1' erode testamentario coll' erode le- 
gittimo giacchfe 1' uno del pari dell' altro — aliquid remittunt 
— ma in caso di ricatto, che cosa potrebbe pretendere il mi- 
nacciante ?.... Nulla. 
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II. 



Accennata cosi in breve tale controversia, richiamiamo la 
definizione danoi data e studiamo partitamente gli element! 
essenziali della transazione. 

A) Carattere generate di ogni rapporto obbligatorio e ne- 
cessariamente anche quindi della transazione, & il consenso re- 
ciproco delle parti, sieno quests due o pin, talchfe non si pu6 
dire .in modo assoluto che la transazione formi un semplice 
patto : giacchfe tale istituto, al pari di quasi tutti gli altri, at- 
traverso le molteplici e svariate fasi a cui and6 soggetto il 
diritto romano, subi diversi atteggiamenti, e sia che qualche 
volta la transazione costituisca un vero e proprio patto per 
la nuda volonta delle parti, nudo consensu, sia che talvolta 
essa rivesta la forma d'un contratto di diritto civile mediante 
le solennitk della stipulatio, e sia infine che anche di nudum 
pactum che e dal suo sorgere, si trasformi in seguito in un 
contratto innpminato per la dazione o il fatto di una delle 
parti, in tutte queste contingenze la transazione presuppone il 
mutuo consenso, V accordo delle volenti delle parti. 

B) Un secondo carattere della transazione 6 che essa ha 
luogo per por termine a dei rapporti preesistenti e dar vita 
a dei nuovi, e in tale signiflcato la voce trasactio la troviamo 
usata in molti scritti di filosofi e di letterati, nonchfe usata in 
tal sense anche dagli stessi giureconsulti romani. 

Cicerone, ad esempio, neU'orazione pro-Roscio ha « ad 
negotium per nuncium transigere. » Nell' orazione pro Sexto 
Roscio <f negotium. transigere » nella terza in Catilinam 
« quod facendum primum factum, et trasctctum est. » 

Anche nel linguaggio giuridico 6 usata la voce transigere 
per flnire, libro XII tii. II de iureiurando f. 31 Quod si 
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alias inter ipsos iureiurando — transactum sit negotium — 
non conceditur eandem catisam retractare, 

Nel Codice lib. VII tit. XXXV de praescrip. longi tern- 
poris 1. 7 4c deducto eo, quo si quid fuerit gestum. > 

Al titolo 51 De fructilms et litium expensis 1. 3 € Ter- 
minato transaetoqne negotio. » 

Qualche volta inoltre avvertiamo che viene scambiato il 
verbo transigere coll'altro pacisci, coA nel libro 2 1st. tit. 
XXII parag. 2 ..... « Nee ea res damnosa est haeredif 
cui liherum est non adire haereditatem : quae res efflcit, 
ut sit necesse legatariis ne destituto testamento nihil conr 
sequanlur, cum haerede in portions pacisci. » 

C) Terzo carattere, perchft sia possibile la transazione h 
rincertezza o il dubbio del rapporto che si vuol risolvere. 

Ulpiano al fr. 1 h. t. dice : qui transigit, quasi de re 
dubia et lite incerta, neque finita transigit. 

E molto sottile e giusta quest* osservazione del giurecon- 
sulto romano. Infatti, per quanto semplice possa parere a tutta 
prima in favore di chi sar^ decisa la causa, pronunciato il giu- 
dizio, molte circostanze per avventura possono influire a che 
la controversia sia giudicata in senso a lui svantaggioso, e 
quindi per sottrarsi a tali incertezze niente di meglio che ad- 
divenire a transazione. 

E intomo a questo requisite conviene che noi ci soffer- 
miamo per un istante, afflne di togliere ogni possibile equi- 
voco : abbiamo parlato fin qui di dubbio, di incertezze, giacch^ 
se il diritto fosse certo mancherebbe il motive giuridico di 
transigere. E Ulpiano * stesso che ce lo dice dove per far ri- 
saltare il vero e proprio carattere della transazione contrap- 

* fr. 1 h. t 
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v^pn^mM^r^ 



pone alle parole: qui transigit, quasi de re duhia, et lite 
incerta neque finita transigii, queste altre: qui vera pad- 
scitur, donationis causa rem certam et induhitatam libe- 
ralitate remittit. > 

Cosi pure il relatore francese esponendo i motivi di tale 
Istituto disse: « Un droit douteux et la certitude que les 
parties ont entendu balancer et regler leurs intirits; tels 
sont les caractSres qui distinguent et qui constituent la 
nature de ce contrat. » 

Vi h perd un caso in cui anche oggetto di transazione puo 
essere un diritto certo, ma ci6 avviene quando sebbene il diritto 
sia certo per s6 stesso, tuttavia le parti pensano che sia dub- 
bioso, che possa produrre delle incertezze che e quanto dire, 
come ben rettamente osserva il Ricci ^, che il dubbio ha nulla 
di oggettivo, ma fe esclusivamente soggettivo; di guisa che per 
decidere se v* ha dubbio o no al memento della convenzione, 
la cosa la questione non v' ha considerata per s^ stessa, 
bensi bisogna aver riguardo alio state in cui, relativamente alia 
medesima , trovavasi V animo dei contraenti. 

Diffatti, ci6 che per uno 6 dubbio, puo ad altri apparire 
certo ; come 6 possibile adunque — si domanda il Ricci — con- 
siderare il dubbio in s6 stesso e oggettivamente, astrazion fatta 
dall' animo di colui che dubita? 

E su cid parendoci di aver detto a sufficienza, passiamo 
ad esaminare un altro carattere pur essenziale di tale rapporto 
giuridico. 

D) Un quarto elemento, che costituisce la transazione 
e che le imprime un carattere proprio, per il quale va distinta 
da ogni altra convenzione 6 il mutuo sacriflzio, a cui le parti 
si assoggettano, alio scope di terminare una lite o di evitarla. 



* Corso di Dir. Civ, Vol. IX pag. 200. 
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Cid non fe che V insegnamento delle leggi romane — tran- 
sactio nullo dato, vel retento seupromisso minime procedit, ^ 
insegnamento che fu, come altrove dicemmo, contestato da 
Domat e dal Legislatore francese, che ha riprodotto la dot- 
trina di lui. 

Sentite come il principe dei commentatoii del Codice Civile 
francese, il Laurent, dopo aver dimostrato la falsitJi dell'opinione 
di DoMAT — con quali parole conchiude : « L' erreur de Domat, 
quoiqu' elle soit reproduite par Vorateur du gouvernement, 
ne pent pas changer la nature des choses » *. 

A tale proposito osserva acutamente la Cassazione di Roma *: 
Puo la dubbia lite essere materia di transazione, qui ti^an- 
sigit, quasi de re dubia et incerta lite, neque finiia tran- 
sigit, ma transazione non v' 6 se mezzo ed eflfetto della compo- 
sizione non fu V aliquid hinc inde datum, promissum , vel 
retentum. 

Laonde come non transige, ma dona qui rem, ceriam et 
indubitatam, liberalitate remittit, cosi nfe dona n6 transige 
chi, alio scope di evitare i danni di mal tentata lite, rinuncia 
a pretensioni, di cui vegga certo il rigetto, n6 chiede com- 
penso di un atto compiuto nel proprio non nell' altrui interesse. 

La legge III Cod. De repud. vel abst. hae^^editate, ci fa 
un case di non transazione; suppone che un erede rinunci a 
domandare la nuUitk d' un testamento che lo spoglia , qui non 
ha luogo transazione, si dice, perchfe se egli ha fatto un sacri- 
flcio, il suo avversario non lo ha fatto in suo favore. Quest'atto 
dunque sarebbe una rinuncia anzich^ una transazione. 



* L. 38 c. h. t. 

* Princ, de D. C. Tom. XXVIII, n. 327. 
3 Decis. 9 feb. 1881. Ann. XV, 1. 84. 
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In questa materia la regola ci 6 data da Valeron. * 

« Ad praecipuam transactionis fbrmam special quod, 
aliquo hinc et inde dato vel retento, fiat, et quod recipro* 
cam hdbeat praestationem, et nee actori totum quod petit 
absque aliqua retributione concedatur, nee etiam reus adeo 
liberatur gratuito quod nihil eroget, ne alias transactio non 
tarn onerosus contracttts quam gratuities eccistimetur , et 
transeat in donationem ». 

Adunque una rinuncia fatta da uno del contraenti senza 
ricompensa costituirebbe una liberalitk anzichfe una transazione. * 
per la ragione, come ben osserva TroplonGj ® che nella tran- 
sazione. € Les parties n'y agissent pas dans un esprit de libe-^ 
ralitey elles pourvoient a leur interSt propre ». 

Gi piace insistere su questo elemento della transazione 
perche 6 di essenza e, come dicemmo, serve a distinguerla da 
ogni altra convenzione avente pure lo stesso scopo. 

Infiatti non 6 la sola transazione che miri a prevenire o 
troncare una lite iniziata, moltissime altre tendono a ci6. 
Non vi 5 chi non sappia quale analogia vi sia fra transazione 
e compromesso, pure grandi diflferenze separano questi due Isti- 
tuti, perchfe nel compromesso non vi fe questo mutuo sacriflcio, 
queste reciproche concessioni, soltanto obbligandosi le parti a 
rimettersi alia decisione delF arbitro, ed essendo il diritto con- 
troverso, aggiudicato all' una delle parti. * 

Gosi le fonti del Diritto Romano fanno menzione del patto 
de iurejurando eootragiudiciali; il quale ha molta analogia 



^ De trans, tit. 1® quaest. 7, n. 1. 

* L. 5** Dig. tit. 39 de donat. fr. 29 par i. 
^ Des trans, n. 18. 

* L. IV tit. VIII de receptis qui arbitrium receperunt, ut senien- 
tiam dicant, — 1. II. C, tit. 56 de receptis arbitris. 
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col compromesso, ed 6 una convenzione per la quale sebbene 
la parte che rimette al suo avversario la decisione della lite 
faccia percio una concessione, pure coUa transazione non pu6 
scambiarsi perchfe tale concessione non ha per corrispettivo un 
sacrificio qualsiasi. * 



III. 



Giunti a questo punto ci si affaccia naturale la domanda: 
In quante specie si divide la transazione? 

La Legge 44 Dig. lib. 44 tit. 7. De ohligationibus et 
actionibus ne suggerisce la risposta. 

Infatti ivi fe detto che: ohligationum fere quatiuor 
causae sunt, aut enim dies in his, aut conditio, aut modu^, 
aut accessio, quindi tutte le obbligazioni , che nascono dalla 
transazione, possono essere limitate da termine, da condizione, 
dal modo e dall' accessione. 

Un esempio di transazione condizionale ci fe offerto dalla 
Legge 9 C. h. t., dove si fa il case di un tale che reagisce in 
rivendicazione e promette di pagare una certa somma entro 
un termine convenuto: se frattanto egli paga la somma stipu- 
lata avrJi V oggetto controverso ; se non la paga, non potrJi piu 
pretendere nulla. 

Ecco le parole del teste : 

« Si super possessione , quae tihi quaesita est cum 
quaes tionem pater eris a fratre uxoris tuae, pactum con- 
ventum et stipulatio inter vos (ut allegas) interposita esti 
ut si intra diem certum idem, adversarius tuus decern 
aureos tibi numerasset, possessione ei cederes, vel si earn in- 



^ 1. XII D. tit. 2 de jurejur. ; 1. IV, C. tit. 1 de reb. cred. etjurejur. 
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ferre quantitatem non curassety uUerius qimestionem non 
patereris et is qui ita spopondit, promisso satis non fecit, 
consequens est, te, ad qicem res pertinet , vim ah eo pati 
non dehere ». 

Un altro esempio di transazione sub conditione si ha al 
fr, 41, D. lib. II, tit XIV, de pactis. 

« Intra ilium diem debiti partem mihi si solveris, 
acceptam tibi residtuim. feram et te liberabo, licet actionem, 
non habet, pacti tam£n exceplionem competere debitori con- 
stitit'k. 

La transazione pu6 anche dividersi riguardo all' ambito, 
che dipende dal placito delle parti: cio& la transazione pu6 
farsi con formola generale e speciale. 

Generale quando ha per obbietto un' universality di cose e 
di beni, come ad esempio un' ereditJt: di questa prima specie 
ci offre esempi il testo romano al fr. 12 D. lib. II, h. t., e la 
leg. 29 C. lib. II, h. t. 

Speciale invece e la transazione quando verte su una data 
controversia, o che ha per oggetto il punto controverso d' una 
questione complessa. * 

Valga per tutti a schiarimento di questo concetto il fram. 12 
del Giureconsulto Celso: si fa questione intorno a certi lasciti 
fatti in testamento tra legatario ed eredi, il testamento h di 
piu parti, ed uno dei lasciti & fatto nella prima parte ; un 
secondo nella seconda parte ecc. 

Si JEa la transazione generale, il legatario dopo aver tran- 
satto, pretende d' aver transatto solo quanto alia prima parte 
del testamento; ma Celso non gli dk ragione, perch^ essendo 
generale la formola, non pud ricorrere ad un propositum mente 



* fp. 9 D. 1. II h. t. 
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retentum; Celso, per6 soggimise: se dopo la transazione, sia 
pur transatto con formola per quanto si vuole generale, si 
scoprono codicilli ignorati al momento della transazione , la 
formola non estendesi ai lasciti fatti in essi dal legatario. 

Un' altra specie di transazione 6 quella detta dai Commen- 
tatori jurata, che ha luogo quando una parte si obblighi ad 
eseguirla con prestazione di giuramento; ma si ponga speciale 
attenzione alle parole nullo cogente imperio sed libero arbU 
trio della legge 41, Cod. h. t. — vale a dire che qui si tratta 
di transazione spontaneamente consentita, non giJi imposts, ed h 
in questo caso appunto che chi mancava alia fede giurata era 
punito dalle leggi romane con pene severe non solum notetur 
infamia, dice la legge surriferita , « ^erum etiam actione 
privatus et rerum proprietate caveat, et emolumento, quod 
eco pactione vel transactione ilia fuerit consecuius » . 

La legge 41 pero sopra accennata si applicava soltanto ai 
maggiori di venticinque anni, che avessero in qualche modo 
contravvenuto alle Ibro obbligazioni, sia col manCare alle pro- 
messe fatte, sia per avere istigato il giudice, sia col far sup- 
pliche al principe « vel interpellando judiceniy vel suppli- 
cando Principibus, vel non implendo promissa ». 



IV. 



Ora 6 a dirsi della clausola penale. 

E noto come spesso si poteva aggiungere ad una conven- 
zione la clausola penale, che non era altro che una pena 
imposta alia parte che avesse mancato di adempiere la sua 
obbligazione ; orbene nella ti^ansazione si poteva pure come patto 
addietto stipulare simile clausola, obbligandosi la parte che con- 
travveniva alia convenzione di pagare la pena « restituta poena 
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quae pactis probatur inferta » e ci6 si poteva conseguire 
coir actio ex stipulaiu. ^ 

« Qui /idem licitae iransactionis rupit, non exceptione 
tantum summovebitur^ sed et poenam quam si contra pla- 
citum fecerity rato manente pacto, stipulanti recte promi' 
serat, praestare cogetur's^. 

Del resto tale frammento ha dato luogo a due diverse 
interpretazioni : e per vero alcuni asserirono che quella parte 
che venne contro alia transazione , non solo debba essere 
respinta colla exceptio; ma debba anche cumulativamente pre- 
stare la pena promessa ; mentre i piu degli interpret! intendono 
la cosa in altro senso, vale a dire, ammettono la cumulativa 
solo quando nella stipulazione della pena siavi espressa clausola 
di cumulativa, giacche le parole — rato nianenie pacto — accen- 
nano che anche dovendosi la pena, deve riraanere fermo Tob- 
bligo derivante dalla transazione. 

11 Codice civile italiano per altro accorda nelF art. 1767^ 
anche senza clausola alcuna, alia parte innocente la cumula- 
tiva, e il codice francese all' art. 2047, dispone che : « On peut 
ajouter d une transaction la stipulation d'une peine centre 
celui qui manquera de V executer » . 

Non potevano a meno i legislator! di non riprodurre una 
disposizione tanto utile quanto provvida e necessaria ad impe- 
dire che la mala fede d' una delle parti trionfl a detrimento 
dell'altra, e per circondare Tlstituto giuridico di valide gua- 
rentigie per il mantenimento della concordia e per la conser- 
vazione della pace. 

Ma si potrit obbiettare che cosi fe facile ridestare contro- 
versie assopite e far rivivere piu acerbe question! giJi decise. 



1 fp. 16 Dig. h. t. 
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Ma benchfe a noi non sia ignoto il principio del diritto 
romano « causas vel lites transactionibus legittimis finifas 
Imperiali rescripto resuscitari non oportet (L. 16 C. h. t.) » 
d' altra parte non disconosciamo neppure che la clausola penale, 
se pu6 essere considerata come fomite di nuove liti, essa 6 
piuttosto un mezzo preventive, che un incentive a nuove con- 
troversie. 

Talchfe il Troplong, dope avere considerate che la clausola 
pu6 essere causa di nuove liti, si chiede: 

« De quoi n' abuse — ^ — on pas avec du mauvais 
vouloir? » 

Domanda acutissima, volendo con ci6 significare che di qual- 
sivoglia cosa uno pu6 fare abuse quando abbia cattivi pi^opositi; 
e conclude coUe seguenti parole: « Ce qui est decisif, c*est 
que la clause penale est plutot un moyen priventif, ou un 
preservatif, qu* une provocation a la lutte. Sous ce rapport 
elle meritait d' avoir acces dans la faveur du legislateur >. ^ 




I ' 
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I. 



ROMANI, piu che ogni altro popolo, orano rigo- 
rosissimi neU'osservanza delle forme onde doveano 
essere necessariamente rivestiti certi atti, sia per 
la loro importanza , sia per altre ragioni , afBnchfe avessero 
esistenza ed efiicacia giuridica. 

Non per tutti per6 si richiedevano forme determinate e 
solenni, ma per alcuni era necessario, comunque espressa la 
volontk. Cosi a mo' di esempio, in un testamento vi sieno pure 
persone capaci, si tratti pure di oggetti idonei, siavi pure la 
Yolontk di testare; ma se non ^ manifestata in quei modi che 
la legge prescrive, la volontk 6 inefficace. 

Per moltissimi atti poi fra vivi alcune formalitk sono 
volute ad solemnitatem o ad substantiam, di guisa che invano 
si sostituirebbe un mezzo ad un altro qualsiasi; mentre vi 
sono atti, pei quali certe solennitk essendo richieste soltanto 
ad probationem, nulla toglie che a date forme se ne sostitui- 
scano altre. 

Gosi ad esempio, se uno promette una certa somma a 
Tizio yerbalmente, la promessa pu6 essere provata con giura- 
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mento decisorio, dacchfe la legge richiede per questo atto la 
scrittura solo ad probationem, 

Se al contrario si trattasse di alienazione di un immobile, 
mancando la scrittura, mancherebbe un elemento essenziale, 
perchfe la scrittura fe richiesta dd substantiam. 

Piu meno tutte le legislazioni prescrivono per certi atti 
forme determinate, e nei primordi della vita civile di un popolo 
si trova la tendenza marcata al sistema delle forme materiali 
e simboliche , le quali poi mano a mano scompajono e sono 
surrogate o dal piu semplice modo di manifestazione o da altre 
forme, cbe non hanno ragion di simbolo; ma hanno lo scopo 
di meglio assicurare la prova dell' atto che si compi, o di 
servire alia pubblicitk deU'atto stesso. ^ 

II celebre Ihering in quel suo aureo Spirito del diritto 
romano dice ancora che nessun elemento del diritto antico si 
6 conservato cosi lungo tempo come le forme : < Les formes 
romaines ont surviQu a la liberti romainey » e dopo aver 
dimostrato quale stretto legame corra fra il rigore della forma 
e la liberty — due cose che a prima vista parrebbero far 
cozzo — conclude: « che quel popolo, il quale professa il 
vero culto per la libertk, comprende per istinto il valore della 
forma e sente che essa non fe un giogo esteriore, ma il palladio 
della liberty stessa. * 

Premesse queste brevi considerazioni intorno alia forma 
degli atti in genere, si veda ora quale sia la vera e propria 
forma della transazione. 

Rigorosamente parlando , per la transazione non ve ne 6 
alcuna propria tanto possono essere varie, e il Pothier * a tal 



^ Iherinq — spirito del diritto romano, Vol IV. 

2 Vol. Ill, 1. II, c. 2^. 

3 Pandectae, T. 1.**, art. 2, n^ 6. 
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proposito in virtu del passo d' Ulpiano « iransactum accipere 
quis potest, non solum si aquiliana stipulatio fuerit sub- 
biectaj sed et si pactum conventum fuerit factum ^ » disse 
€ nulla specialis est transactionum forma el varie fierit 
possunt » 

Figuriamoci ora il caso, in cui Tattore rinuncia a tutta 
o a parte della sua pretesa : la transazione in questa ipotesi si 
poteva fare in due modi: o per accettilazione o per patto 
remissorio o per quelle che volgarmente dagli scrittori 6 detto 
< pactum de non petendo. » 



IL 



Esaminiamo il prime mode. 

Sappiamo che i romani avevano stabilita la massima che 
le stesse cause, le quali davano vita ad un vincolo obbligatorio 
volte in contrario sense, dovessero portarne la cessazione. 

« Nihil tarn, naturale est, quam, eo genere quidque 
dissolvere quo colligatum est » dice Ulpiano al f. 35 D. de 
reg.Jur; massima che in altri termini fu ripetuta da Paolo * 
coUe parole < fere quibuscunque modis obligamur, ijsdem 
in contrarium, actis liberamur. » 

Adottato una volta siffatto principle, naturalmente sembr6 
assurdo che con un patto nudo si potesse togliere un contratto, 
e per6 volevano che quelle che si era promesso per stipula- 
zione , con stipulazione si dovesse rimettere ; e per converse 
r obbligazione contratta col solo consenso non rivestito della 
forma solenne della stipulatio, si sciogliesse con un reciproco 



^ Fr. 2, Dig. h. t. 
* Fr. 153, D. eod. tit. 
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dissenso. Ci6 chiaramente ci fe fatto manifesto dallo stesso 
Ulpiano al luogo citato : « verborum obligatio verbis tollitury 
nudi consensus obligatio, contrario consensu dissolvitur. > 

Orbene acceptilatio si diceva la solennitk di parole, con 
cui si poteva estinguere un' obbligazione contratta verbis. 

Quelle parole solenni consistevano nella seguente interro- 
gazione e risposta: « quam ego tibi promisi pecuniam, 
habesne ? » Se T altro rispondeva : € ha^eo acceptam » 1' obbli- 
gazione consideravasi tolta ipso Jure, * 

Se altri mezzi si fossero adoperati, 1' obbligazione verbale 
si sarebbe sciolta solo ope exceptionis. 

Ora i^uUa di piu naturale che V acceptilatio , mezzo effi- 
cace per estinguere un' obbligazione contratta coUa formalitk 
della verborum conception servisse anche a transigere su un 
rapporto giuridico contratto pari solemnitate. 

Eccone un esempio: 

Si 6 veduto che carattere essenziale della transazione 6 il 
reciproco sacrificio fatto dalle parti delle proprie pretese sia 
che r una e 1' altra rinunci a porzione dei diritti, che credevano 
rispettivamente loro appartenenti ; sia che Y una soltanto rinunci 
a che r altra in cambio faccia un' altra prestazione. 

Supponiamo perci6 il caso che A si dichiari creditore 
di B di cinquantamila lire, e che B sostenga di nulla dovere : 
per evitare una lite imminente si crede bene di venire a tran- 
sazione, ebbene cid possono fare per mezzo della acceptilatio, 
B, cio6, domanderJi ad -4 se ha ricevuto venticinquemila lire 
sulle cinquantamila che gli ha promesso con stipulazione , evi- 
dentemente A, sebbene nulla abbiaesatto, dichiarerSi di averli 
ricevuti. 



^ lat. lust., 1. Ill, par. 1, tit. 30, quibus modis tollitur obligatio. 
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Ecco un esempio chiarissimo di transazione raediante 
r acceptilatio , pfer la quale la parte attrice rinuncia a meta 
della sua pretesa, atto pienamente valido, come ci attesta Gajo 
nelle sue Istituta ^ e Giustiniano, il quale ha queste parole: 
« Sicut autem quod debeiur, pro parte recte dissolvitur, 
ita in partem dehiti acceptilatio fieri potest » 

Ma tuttavia per diritto romano la remissione d' un debito 
potevasi fare in tutto od in parte; cid avveniva riguardo alia 
accettilazione , tranne il case , in cui la cosa non fosse stata 
suscettibile di divisione. 

Per esempio : se io mi fossi obbligato verso di voi ad 
imporre un dato peso di sei^^itu sul mio fondo in vantaggio 
del vostro. 

Ma in diritto moderno nulla impedisce che un debito non 

possa essere rimesso in parte v. g. per la metk, pel terzo ecc., 

> 

e r effetto di questa remissione sarebbe che voi non potreste 
pretendere questo diritto di servitii, se non rimborsandomi la 
metk, il terzo del prezzo ^ ecc. 



III. 



Ci6 pertanto non procedeva facile quando si trattava di 
obbligazioni che non fossero le verbali, giacchfe, come dice 
Gajo : ^ « Quo genere (doe acceptilatio) tantum ecce solvuntur 
obligationeSy quae ex verbis consistunt non etiam caeterae, » 
non quindi le reali, non le letterali, n& tampoco le consensuali. 

A quale forma simbolica perci6 si trovd opportune e 
necessario di ricorrere? 



1 L III, par. 172; fr. 13, par. 1, D. 1. 46, t. 4, De accept. 

* PoTHiER — Traite des oblig. n. 615. 

* Gajo — Tnat. naraa. 170. 



Gajo — Inst, parag. 170. 
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Aquilio Gallo , che Cicerone ^ chiamava giustissimo ed 
accortissimo artefice di forme, suggeri all' uopo un facile mezzo 
di convertire prima V obbligazione , che si voleva fer cessare , 
in obbligazione verbale mediante novazione, con una formola 
detta dal suo nome « stipulatio aquiliana * » e poi togliere 
r obbligazione, cosi ridotta a stipulazione, coll* accettilazione. 

Studiamo in breve il contenuto. 

Di due parti risulta composta la formola: la prima e la 
stipulazione deir obbligo ed h cosi espressa : 

« Quidquid te mihi ex qttacunque causa dare facere 
oporteU oportebitvey praesens in diemve, quarunqice rerum 
nihiy tecum actio, qtmeque adversus te petitio vel adversus 
te persecutio est, eritve : quodve tu meum habes, tenes, pos- 
sides: quanti qua^que earum rerum res erit, tantam pecu- 
niam dari stipulatus est Aulics Agerius, spopondit Num£- 
riics Negidius. » 

La seguente parte contiene lo scioglimento dell' obbligo 
suddetto : 

€ Quod Numerius Negidius Aulo Agerio spopondilj 
id haberetne a se acceptum, Num^eritcs Negidius Aulum 
Agerium rogavit; Aulus Ageriics Num^erio Negidio acce- 
ptum fecit. » 

Esemplifichiamo. 

Tizio pretende da Cajo per contratto di mutuo o di compra- 
vendita cinquantamila lire e chiede a Caio: 

« Quod mihi ex mutuo vel ex empto debebas an tu 
nihi de novo promittis? » E il debitore Cajo rispondeva: 
< promitto. » 



^ De natura Deorum, 1. 3, c. 30. 
* Inst. lustin., 1. Ill, tit. XXX, § 2. 
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Da quest' istante si 6 veriflcato una novatio perch6 mentre 
tu prima eri debitore di me per mutuo od altro contratto, ora 
sei debitore per stipulatio. 

Fatto cid occorreva una seconda interrogazione e cosi si 
cancellava questa nuova obbligazione. 

L' interrogazione del debitore : « quae tibi jam promisiy 
habesne accepta ? » e il creditore risponde : « habeo accepta. » 

Concretiamo. 

Tizio, prometti di darmi le cinquantamila lire che mi devi 
« ecv mutuQ o ex emptor 

Caio: « Lo prometto. » 

Caio in seguito replica: « Hai avuto venticinquemila lire 
suUe cinquantamila, che ti ho promesso per stipulazione? » 

E Tizio risponde. « Gli ho ricevuti. » 

Tale dunque h la forza della stipulazione Aquiliana, di 
rinnovare tutte le obbligazioni precedenti, di distruggerle e in 
seguito lei stessa perimere per mezzo dell' accettilazione. 

« Aquiliana stipulatio omnimodo ommes praecedentes 
obligationes novat, et perimit; ipsaque perimitur per acce- 
ptilationem : et hoc jure utimur, ideoque etiam legata sub 
conditione relicta in stipulationem Aquilianam deducuntur.^ 



IV. 



Ma noi abbiamo sempre supposto casi di diritti ad rem, 
di crediti. Quid se si trattasse di jura in re? 

La cosa procedeva senza difBcoltk, perchfe 1' attore doveva 
stipulare il valore della cosa litigiosa, non la cosa, e in allora 
6 fettispecie che rientra nel caso precedente. « Nemo rem 

* Fr. 4, D. h. t, 
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suam utiliter stipulatum, sed pretium rei suae non inu- 
tiliter ^ ». 

Se, per contrario, il convenuto ha in possesso la cosa, che 
forma 1' obbietto della transazione, allora egli ne rimane illic- 
inde proprietario, perchfe h sufficiente la nuda voluntas domini 
per trasferire in altri la proprieta della cosa. ^ 

Giunti a questo punto osserviamo che la forma solenne 
intorno alia quale si 6 finora discorso, oggi non viene piu 
adoperata e qualunque fatto equivale alia stipulazione moderna 
e produce gli effetti medesimi, che vedremo in seguito produceva 
I'antica stipulatio. 

D' altra parte i Romani, di fronte a solennita di forme, a 
principii rigorosi e precisi, ci porgono esempi di modi semplici 
e spediti, di formole non solenni. 

Cosi a lato della stipulatio Aquiliana essi av^vano il 
patto remissorio d' uso assai frequente ^ e pel quale il credi- 
tore prometteva di non esigere il debito, e meglio ancora si 
puo deflnire « quella convenzione non solenne, per la quale 
il debitore era liberato dall' adempiere V obbligazione in tutto 
in parte. > 

Tale convenzione h dai commentatori ricordata coUe parole 
« pactum de non petendo, e presso i Romani si trova sotto 
differenti nomi: pactum ne petatur, ^ pactum conventum^ 
e anche semplicemente pactum o conventio ^. 



1 Fr. 82, D. 1. XLV de v. obi. 

2 Inst. 1, 1. II. t. 1 § 44. 

3 Maynz, Droit Romain V. 2, § 376. 
* Inst. 1. IV. t. XIII, parag. 3. 

5 de pactis, Fr. ^, D. 1. II, t. XIV; 
« fr. 7, D. h. t. § 13. 
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Tale mezzo non bastava ad estinguere un' obbligazione 
contratta civilmente, ma solo era atta a produrre i suoi efFetti 
su un' obbligazione naturale. 

« La semplice convenzione, con cui il creditore avesse 
» convenuta la liberazione del debitore non estingueva queste 
» obbligazioni di pieno diritto; ma dava soltanto al debitore 
» una eccezione contro 1' azione del creditore, che contro la 
» fede della convenzione avesse domandato il pagamento del 
» debito ^. » 

Ma di questo efifetto, come di altri, parleremo piii lunga- 
mente appresso; solo per ora ci limitiamo a riportare le sag- 
gissime parole, che a tal riguardo ha lo stesso Pothier al 
luogo citato. 

« Questa distinzione e queste sottigliezze non sono am- 
» messe nel nostro diritto, noi non conosciamo la necessity 
» deir accettilazione, e tutti i debiti qualunque siano e in qual- 
» sivoglia maniera contratti, si estinguono di pieno diritto in 
* forza d' una semplice Convenzione di rimessione^ tra il 
» creditore e il debitore, purch6, ben inteso, il creditore possa 
» disporre dei propri beni e il debitore sia tale, a cui il cre- 
)► ditore possa per legge far donazione ». 



V. 



Richiamiamo ora per breve la nostra attenzione intorno 
ad un modo, con cui si pu6 fare la transazione. 

II Codice Civile francese ed il Patrio statuiscono che la 
transazione sia fatta per iscritto. 



^ Pothier, Traite des ohlig. n. 607. 
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Circa tale formalita si 6 fatta questione « se V atto scritto 
sia necessario, se occorre, ciofe, ad substantiam o semplioe- 
mente ad probationem. » 

La questione sorta tra noi, non aveva ragion d' essere in 
Diritto Romano di fronte ad un disposto di legge tanto sem- 
plice quanto chiaro, quale 6 quello contenuto nella legge degli 
Imperatori Diocleziano e Massiminiano. 

« Sive apud acta rectoris provinciaey sive sine axatis, 
» scriptura intercedente, vel non, transactio interposita est: 
> hanc servari convenit » e appunto come abbiamo dianzi 
ftwertito presso i Romani un semplice patto avvenuto fra le 
parti era sufficiente a dar vita ad una transazione. 

II Troplong *, facendo tesoro di tal massima, ritiene che 
la transazione non sia uno di quel contratti solenni, la cui 
validita dipenda da determinate forme; ma che anche una 
transazione verbale, avvenuta fra le parti, abbia la medesima 
autoriti che una transazione scritta. 

Noi, per altro, di fronte ai termini imperativi e rigorosi 
del Codice, riteniamo che a dare efBcacia giuridica alia tran- 
sazione occorra Y atto scritto e non pure come mezzo di prova 
in case di contestazione, e questo ^ il solo case, in cui gli 
interpreti del diritto francese lo reputano necessario ; ma come 
formality essenziale dell* atto, mancando il quale, la transazione 
non pu6 avere esistenza giuridica: la transazione perci6 con- 
tmtta verbis, non avrebbe nessuna efficacia pel nostro diritto. 

II Ricci *, fra gli altri, ne dk la ragione ; egli cosi scrive : 

« Scopo della transazione 6 quello di porre termine ad 
» una lite, o d' impedire che una lite temuta possa essere 



^ Des trans, n. 27. 

* Comm. al C. C. IX, n. 113. 
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» introdotta, quindi la transazione deve farsi in modo che 
» assicuri il conseguimento di questo scope. » 

» Orbene, una transazione non risultante da scritto apri- 
» rebbe facilmente la via ad un litigio relative alia prova 
» della sua esistenza, delle modalitk o patti con cui venne 
» conchiusa, e questa prova non fornita, tomerebbe a fare 
» rivivere la lite, che si voile per sempre acquetare. » 

Infatti^ in case di litigi, quale documento meglio dello 
scritto potrebbe attestare Tambito, le pretese rispettive, il 
mutuo sacriflcio, il preteso accordo? 

Taluno vorra affacciare che alia scrittura potrebbe sup- 
plire un altro mezzo, come il giuramento decisorio che fe il 
piu comune ; ma a noi pare che ci6 non sia conforme alia 
natura della materia, di cui ci occupiamo ; giacch^, transazione 
suona amichevole componimento di litigi, mentre il giuramento 
decisorio, come osserva il Troplong, * suppone un processo 
suUa prova e la legge non vuole ch' esso possa aver luogo. 

Meno adatta ancora 6 la prova testimoniale, e il Laurent, 
interpretando il contenuto delFart. 2044 del Codice Civile 
francese, e indotto a ritenere che 1' intento appunto fe d' esclu- 
dere la prova testimoniale. 




m 



* 1. oit. n. 29. 
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I. 




A capacity si potrebbe definire quella speciale 
attitudine riconosciuta in determinate persone a 
contrarre rapporti giuridici. 

Che il contratto di transazione includa il concetto di alie- 
nazione, a nostro avviso, non vi puo essere dubbio alcuno, 
dacche tale convenzione importa necessariamente un mutuo 
sacrificio delle parti, e per conseguenza si richiede idoneitk di 
alienare, e percio non ammette, secondo noi, una distin- 
zione circa la capacitk, la sua latitudine ed i suoi elementi 
soggettivi. 

II che si riconosce nella generality dei contratti , per 
risp^tto ai quali, gl' impedimenti giuridici sono assoluti o rela- 
tivi riguardo alle persone che figurano come soggetti attivi 
deir obbligazione ; e impedimenti generali o propri che si veri- 
flcano nel soggetto passive. 

Quindi nella transazione non vi &, propriamente parlando, 
un soggetto attivo e un soggetto passive ; ma ambedue i tran- 
sigenti sono ad un tempo attivi e passivi, dovendo ambidue faro 
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un sacrificio, che sark diversamente valutabile oggettivamente, 
ma che rispetto ai soggetti sark sempre un sacrificio. 

In tale contratto noi riconosciamo essenziale per tutte le 
persone transigenti una piena capacity, perche ogni obbligazione 
assunta dalle parti importa nella fattispecie un' alienazione. 

Chi sono adunque le persone capaci di transigere? 

Dal teste possiamo arguire facilmente la risposta: 

« Sanum mente, licet aegrum corpore, rede transigere 
manifestum est> ^ 

Dunque, argomentando contrario sensu , non quelli , che 
hanno comunque viziato le facoltk mentali ; non quindi il pazzo, 
non il furioso, non il mentecatto. 

II DoNELLO * su questo proposito da la seguente argutissima 
ragione: « Quippe mente et animo conseniimuSy non corpore. » 

Vi hanno poi altri, cui occorre integrare la propria capa- 
city mediante I'intervento di talune persone determinate, cosi 
il pupillo maggiore d' infanzia, il minorenne , il prodigo , la 
donna, siano stipulanti o promittenti. 

Le persone comprese nella prima categoria essendo rite- 
nute incapaci di alcun atto giuridico di loro natura, non ne 
possono fare neppure in un memento di lucido intervallo: 
€ Furiosum sive stipuletur , sive promittat, nihil agere^ 
natura manifestum est » ^ 

Per le persone poi accennate nella seconda categoria, a cui 
la legge intanto riconosce un'incapacita in quanto reputa neces- 
saria per esse la sua protezione, questa protezione vien meno 
cessando il timor periculi; ma non si riconosce mai superflua 
ogni qualvolta debbono fare qualche atto di alienazione. 



1 L. 27, c. h. t. 

2 Ad tit. lib. IV 1. 2 C. de trans, T. VIII. 

3 Fr. 1, § 12, D. 44. VII, de ohlig. et act. 
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Ora, secondo V opinione nostra, la transazione importando 
per sua natura un' alienazione reciproca delle parti, non pud 
presentarsi caso, in cui una delle persone sopra accennate in 
materia di transazione possa ritenersi per legge capace di far 
atto da sole. 

Importante fe pure da notare il potere che ha il tutore 
di transigere a vantaggio del pupillo ; i Romani a tal riguardo 
procedevano giusta la distinzione fra cose immobili e cose 
mobili. 

A transigere sopra una cosa immobile del pupillo era 
richiesta T autorizzazione del Pretore o del Preside della 
Provincia. * 

Di piii era richiesta tale autorizzazione quando si trattava 
di transigere su cosa che non formava 1' obbietto della lite, per 
esempio: se il pupillo avesse dovuto cedere causa transa-- 
ctionis il suo diritto di propriety su un fondo. * 

Tale decreto era pur domandato per Y alienazione di immo- 
bili, che appartenessero ai minori di 25 anni. 



II. 



Anche di una categoria di persone, il cui solo ricordo ci 
riempie I'animo di compassione e di orrore, e mestieri qui 
fare accenno, essendo nostro intendimento di vedere, quantunque 
per sommi capi, tutta la teorica della transazione, intendiamo cio6 
r incivile e V inumano istituto della schiavitu, contro cui giusta- 
mente in nome della personality e dei diritti umani si levarono 
in santa crociata e filosofi e giuristi , e pensatori e poeti. 

Anche per queste persone si trovano norme direttive in 
tema di transazione. 



^ L. 1, C. 5. 71, Be praed. et al. reb, minor. 
« L. 4, C. eod. tit. 
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Niuno certamente piu dello schiavo era alieni juris e 
come il figlio di famiglia tutto cid che acquistava, acquistava 
per il padre, nella stessa guisa, lo schiavo acquistava per il 
padrone. 

Ora quali rapporti obbligatori riconosciuti dal diritto civile, 
potevano sussistere tra un dontinus e un serous? Niuno. 

Secondo il concetto, che allora predominava, sarebbe stato 
troppo onorifico per uno schiavo potere contrarre rapporti con 
un dominicSy quindi di nessuna efficacia sarebbe stata una tran* 
sazione avvenuta fra queste persone uguali per natura ; ma fra 
cui la legge aveva elevate cosi grandi, cosi terribili ed insu* 
perabili barriere. 

Nel teste romano leggiamo, infatti, queste parole: « Sed 
quoniam eum, cum quo te transegisse commemoras , ew 
ancilla tua natum, servum tuum esse adseoeras; si vera 
sunt quae precibus compleccus es, alias ratio pactum refor^ 
wxLty nee enim dubii Juris est, dominos cum servis suis 
paciscentes, ex placitis teneri atque ohligari non posse ». 

Secondo noi per6 6 piu importante vedere in quali con- 
dizioni si trova lo schiavo per rispetto ai terzi. 

Dair esame di parecchi passi del teste , che credemmo 
opportune e necessario di fiare pel maggiore e piu complete 
sviluppo del tema, si 6 potuto rilevare : che per regola gene- 
rale sancita dal diritto civile, e inibito alio schiavo di assumere 
civilmente veste e qualitk ora di debitore ed ora di creditore 
di fronte ai terzi; tuttavia vi sono alcune eccezioni. 

Cosi, ad esempio, se si trattasse di uno schiavo, cui fosse 
ordinate dal padrone di condurre una nave o di presiedere alia 
gestione di certi aflFari commerciali. ^ 



1 1. IV. 7 Ist. pap. 2 — fr. 1 § 4 D. XIV. 1 de exercit. action. 
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Cosi, del pari, altra eccezione vien posta quando alio 
schiavo era lasciato dal padrone un peculio da amministrare; 
in questo caso come nell' altro lo schiavo pu6 transigere sulle 
controversie , che relativamente all' azienda per conto del 
padrone fossero per avventura insorte. 

Questo secondo caso fe chiaramente esposto dal fr. 28 § 2 
de pactis. ^ 

E lo stesso accadeva se lo schiavo avesse alienate qual- 
che cosa voluntate domini. Ora nella condizione dello schiavo 
test6 da noi esaminata, si trovava il colono e il figlio famiglia, 
awertendo per6 rispetto a quest' ultimo che vi sono alcune 
cosiderazioni da farsi. 

III. 

II figlio famiglia, per I'enorme e tirannico potere che su 
di lui esercitava il padre, non poteva far atti se non a profitto 
del padre stesso, quindi la sua cerchia d' azione era condan- 
nata entro conflni assai ristretti; ma non si che la sua condi- 
zione si potesse equiparare in tutto a quella del servo. 

Una differenza per esempio troviamo in cid che , salvo 
alcune modificazioni, il figlio famiglia pud transigere su cosa 
quantunque non compresa nel peculio e il padre pud essere 
escusso a dar esecuzione a tale atto del figlio — fino alia con- 
correnza dell' importare del peculio. 

Questo si rileva dal titolo del Digesto de peculio ^ e dal 
Codice al titolo: « Quod cum eo qui in alia poteslate est » 
e ci place riportare fedelmente le parole scritte al fr. 3 § 9 D. 
de peculio, dove d segnalata tale differenza: 



1 1. XV, 1. 
« 1. IV. 26. 
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« Sed si filius fidejussor, vel quasi interventorlacceptus 
sitf an de peculio patrem ohligat, quaritur? Et est vera 
Sdbini et Cassii sententia ewisiimantium , semper obligari 
patrem de peculio, et distare in hoc a sen^o. § 10. Quare 

ex compromisso pater tenehitury et ita Papinianus quoque 

« 

lib. IX. Quaestionum scribit: nee interesse, ait, ex qua 
causa compromiserit, utrum ex ea causa, ex qua potuit cum 
patre de peculio agere ; an vero ex ea, qua non potuit, 
cum, ex stipulatu pater conveniatur ». 

La chiarezza e la precisione con cui Ulpiano in questo 
frammento si esprime, ci dispensa da ogni e ulteriore deluci- 
dazione. Tale regola pero se era adottata in linea generale, 
andava soggetta ad alcune restrizioni imposte in determinate 
circostanze. 

Senza dubbio una parte importante del Diritto Romano 
intorno ai figli famiglia, ^ quella riferentesi al Senatics-con- 
sulto Macedoniano, rimasto celebre nella pratica, e che dai 
trattatisti viene generalmente esposto come appendice alia trat- 
tazione del contratto di mutuo. 

Qualunque sia la sua origine, 6 certo che porto dei bene- 
flci effetti in pratica, giacch^, purtroppo, v' hanno molti , che 
approfittando dell' inesperienza di persone in ancor tenera etk, 
cercano di servirsene come istrumenti per conseguire comeo- 
chessia i loro tristi fini. 

Molto sarebbe a dire a tale proposito, ma ora non vo- 
gliarao divagare su cose , di cui altrove e piu opportuno 
discorrere. 

A noi basta accennare i principali casi, in cui ne il padre, 
nfe il figlio potevano usufruire del Senatus-consulto, e resterk 
cosi palese come la transazione potesse obbligare civilmente 
tanto il padre che il figlio : 
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PL' eccezione da parte del padre cessa se a favore di 
lui sia gii versato il denaro. 

Sarebbe infatti una vera e propria iniquitk che il padre 
con tal mezzo volesse arricchirsi a danno altrui. 

2^ Se il pretore aveva motivi per ritenere il figlio 
femiglia sui Juris. * 

3* Se il flglio famiglia era arruolato nell' esercito al 
momento del mutuo. * 

4® Di questa ecxsezione gode neppure il figlio femiglia, 
che per ingannare i creditori si enunciasse per padre di 
famiglia. * 

5^ Non, se il figlio fiamiglia ha pecuKo castrense o quasi 
castrense. * 

6® Neppure se il danaro prestato fu sborsato a vantaggio 
del padre : « pro inde si filius familids acceperit pecuniam 
et in rem patris vertit, cessat Senatus-consultum : patri 
eniniy non sibi accipit. * 

IV. 

Un'altra classe di persone, a cui la legge riconobbe mai 
sempre una capacity di molto inferiore a quella dell'uomo, 
erano le donne. Queste per la loro inferiority fisica e intellet- 
tuale, per la loro fragility e facilitk ad essere o circuite o 
sorprese o ingannate, furono nell' antico diritto romano rite- 
nute bisognose di protezione, bisogno che or piu or meno fu 
esagerato nell' antichitk, al punto che la donna da sola si con- 



1 § 3 e 19 D. XIV. 6 de S. C, Maced. 

2 L. 7 C. § 1 ad 5. C. Maced. IV. 28. 
^ L. 1. C. eod. tit. 

< Fr. 7 § 3 eod. tit. 
5 Fr. 7 § 12 eod. tit. 
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siderava incapace a qualunque negozio giuridico. Si sa in quale 
ristretta libertk d' agire V avevano posta : la donna infatti quando 
non era sotto la dura e severa potestas del padre o sotto la 
mam^ del marito, potere che il marito esercitava suUa moglie 
dair essere convenuta in manum di lui, era per sempre sotto 
la tutela dei suoi agnati: di qui la sua incapacity dipendente 
dagli anni e sopratutto dal sesso : « Femminas vero perfectae 
aetails in tutela esse, fere nulla pretiosa ratio suasisse 
videtur, nam quae vulgo creditur, quae levitate animi pie- 
rumque decipiuntur, et aequum erat eas tutorum aucta- 
ritate regi, magis speciosa videtur, quam vera. Mulieres 
enim quae perfectae aetatis sunt, ipsae sibi negotia tractant 
et in quibusdam causis, dicis gratia, tutor interponit aucto- 
ritatem suam, saepe etiam invitus auctor fiem a praetore 
cogitur. » ^ 

Dal che possiamo inferirne, che sebbene in seguito si rico- 
nobbe alia donna piu estesa facolti di agire, tuttavia sempre 
per determinati atti occorreva V auctoritas tutori. * 

Fu veramente sotto Giustiniano che la donna si trovo in 
una condizione giuridica quasi simile a quella dell' uomo, in 
modo che valevano per lei le stesse regole sancite per V uomo 
in materia di transazione. 

Dacchfe la donna non ebbe piu bisogno di protezione , e 
chiaro che riguardo a molti atti il padre non poteva transigere 
se non in suo concorso. Valga per tutti Y esempio della dote, 
la quale presso i romani era interesse comune non andasse 
dispersa. « Reipublicae interest mulieres dotes salvas habere, 
propter quas nubere possunt ». 



1 Ulpiano XI. 27; Gaio 1 § 190. 

2 Ulpiano reg, XI § 27, 
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« A tale riguardo si ha una disposizione, che cosi si esprime: 
€ Divortio factOy si quidem sui Juris sit mulier, ipsa habet 
actionem ad dotis repetitionem. Quod si in potestate patris 
sit, pater adjuncta filiae persona habet actionem rei icxo- 
riae » e soggiunge che e indifferente qualunque sia la specie 
della dote: « Nee interest, adventitia sit dos , an profe- 
ctitia. * » 

Inoltre le disposizioni del testo ci presentano casi speciali, 
che insegnano come possa transigersi fra parenti. Cosi la 
legge 25 C Hoc. tit. contempla il case di transazione avvenuta 
fra nipoti e zio paterno, o fra nipoti e zia materna. 

Del pari anche i fratelli possono transigere. * 



V. 



Che avveniva pei rapporti fra marito e moglie ? Ppteva il 
marito transigere sulle questioni sorte colla moglie? 

Noi teniamo per la negativa quante volte la transazione 
sia intervenuta all'intento di mascherare una donazione, ci6 
che per espliciti disposti di legge e anche per vecchie consue- 
tudini fe rigorosamente vietato e dichiarato illegittimo, siccome 
la legge vuole allontanare tutto cio , che per mala ventura 
potesse menomare la dignitk e la purezza dell'atto forse piu 
importante che si contrae nella vita, qual'^ il matrimonio. * 

Non giova intrattenersi a lungo per dimostrare la nuUiti 
delle donazioni fatte inter coniitges, troppo chiaro e V insegna- 
mento di Ulpiano nel fr. 5 § 2 eodem tit. senza dire delle 



* Ulpiano — reg. tit. VI, § 6. 

2 L. 2 e 11 C. eod. tit. 

3 Fr, 32, § 22 e 23, D. XXIV, 1. C. V, 16 de don, inU vir. et tujc. 
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molteplici ed isvariate configurazioni di casi, che le fonti ci 
oflfrono « generaliter tenendum est, quod inter ipsos, aut 
qui ad eos pertinent, aut pet^ interpositas personam dona- 
tionis causa agatur, non valere. » 

Inutile dire che furono in seguito introdotte eccezioni alia 
rigorositSt del divieto; ma ci6 che in seguito mut6 la materia 
informandola a principi assolutamente diversi e di minor rigi- 
dezza, fu un senatus consulto dell' anno 200 attribuito ora a 
Severo, come nel fr. 23 < Oratio divi Severi » ora a Cara- 
calla, come nel fr. 32, ed ora ad entrambi come nella L. 3, C. h. t. 

Ma spiegare questa dubbiezza non ^ difBcile, quando si 
ricordi che Caracalla era figlio di Severo e che, come nota 
Ulpiano, (fr. 32), quando tale Decreto fu presentato al Senato 
da Caracalla, anche Severo sedeva sul trono. 

Quale scope si voleva raggiungere? 

Ecco in breve: temperare alquanto il rigore del diritto. 

Fu dunque stabilito che se un coniuge aveva donate, fosse 
a lui riconosciuta la poenitendi facultas, ma che se moriva 
senza aver manifestata tale sua volenti, la cosa donata dive- 
nisse irrevocabile. 

Ecco le parole del S. G. riportate dallo stesso Ulpiano 
al par. 2. ^ait Oratio: Fas esse eum quidem, qui donavit, 
poeniiere: haeredem vero eripere, forsitan adversus volun- 
tatem supremam ejus, qui donaverit, durum et avarum 
esse. » 

Dunque anche T erede in tanto pu6 revocare il done , in 
quanto per6 il donante abbia manifestato la sua poenitentia ^ 
insomma per il Senatus-consultus questa era una conditio 
sine qua non. 



* Cbneri — Hicordi di Cattedra, e Faro, pag. 242. 
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Qui toccheremo fuggevolmente la questione assai dibattuta 
relativa a vedere se tale S. C. si applicasse a tutte le dona- 
tiones inter virum et uxorem comunque avvenute, o se solo 
a quelle seguite da una datio. 

II Savigny * e il Vinnio ^ si contendono il campo; ma 
noi crediamo non sia il case di fare distinzione tra Tipo- 
tesi della sola promessa e quella in cui sia convenuta la 
eflfettiva dazione della cosa donata per la ragione detta 
molto esplicitamente dalla maggior parte degli interpreti, 
che cio6 non avrebbero signiflcato veruno le parole d' Ul- 
piANO universae donaiiones usate nel fr. 32, par. 23, Be 
don. inter vir. et uxor, XXIV 1, ove insegna che « gene- 
raliter universae donationes, quas impediri diximits ex 
Oratione valehunt » e alle quali donazioni, 6 detto, che tale 
Oratio si applica. 

A conferma di quest' opinione valga anche quest' altra 
espressione, che leggiamo alio stesso fram. 32, § 1 « ad omnes 
donationes inter virum et uxorem factas. » 

E se ci6 non bastasse, valga per tutti il fr. 33, il quale 
per certo sarebbe suflSciente da solo a togliere in pro- 
posito ogni dubbio : « si stipulata fuerit mulier annuum , 
id ex stipulatu petere, constante m^trimonio, non potest. 
Sed si manente matrim^onio, decessisse m^aritus propcnor 
tur: puto, quia in annuo quoque donatio vertitur, posse 
diciy stipulationem confirmari ex senatics-^onsulto. ^ » 

E questa una conflgurazione nuova , che si presta molto 
opportuna : 



^ Traits de dr, rom, § 164. 

* Set. juris quaest, II, 15. 

^ Fr. 33, § I, 2 de don. inter vir. et tuv, XXIV, 1. 
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Si fa il caso che la moglie abbia stipulate per se col ma- 
rito Tassegno annuo di una rendita determinata, constante 
matrimonio, non pu6 la moglie chiamarlo in giudizio ; che se 
egli venisse a morire, si dovrebbe dire che quella donatio fe 
stata confermata dal Senatus-Consulto. 

Abbiamo esposto per tratti brevissimi e con linee generali 
una teoria di capitale importanza suUa donazione, i cui prin- 
cipii valgono anche per la transazione e ai quali appunto in 
materia di transazione completamente ci rimettiamo. 

Del resto se prima del Senaius-Consulto dovevamo dire 
per le consuetudini e leggi allora vigenti, che la transazione 
fatta donationis causa era nulla, non avremmo ragione di 
ritenere lo stesso, dopo quanto abbiamo detto circa la portata 
del decreto. 

Cosi, sia avvenuta transazione fra i coniugi ; quelle di esso 
che ha donate, si penta: nulla impedisce che la parte transi- 
gente che ha donate, possa invocare a sue favore il Senatits- 
Consulto per ripetere il quid datum vel promissum, che per 
noi abbiamo dimostrato non esservi differenza circa le due 
ipotesi accennate. 



VI. 



Vediamo era dei soggetti capaci di transazione a favore 
dei terzi. 

Secondo le fonti che ci furono di scorta fine a qui, esami- 
neremo per ordine le persone, a cui la legge dava autoritk e 
virtu di transigere in favore dei terzi. 

Anzitutto potrJi il mandatario transigere? 

Per rispondere adeguatamente alia domanda fa mestieri 
procedere con una distinzione. Distinguiamo ciefe il caso, in cui 
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si tratti di un mandate speciale dato ad hoc al mandatario per- 
ch6 proceda ad una transazione, diverse dal mandate generale 
omnium honorum ^. 

Nel primo caso nessun dubbio che il mandatario possa 
transigere, ma non potrebbe certamente qualora fosse fiatto 
un mandato per trattare cause in genera, troppo nota essendo 
la massima del diritto romano che « deligenter fines mandaii 
custodiendi sunt, nam qui ecccessit aliifd quid facere vi- 
detur. » 

Per la stessa ragione non potrebbe transigere il Procur 
rator litis *. 

Ma che 6 a dire riguardo al Procurator omnium hono- 
rum,? Era concessa a costui la facultas transigendi? Espli- 
cito ne h il teste: esso^ci dice che la facoltJi di transingere 
non s' intenderebbe compresa nel mandato generale : « mandato 
generali non contineri etiam, transactionem, decidendi causa 
inierpositam » e percid segue che se transazione e fatta, il 
dominus non sarebbe tenuto a rispettarla : « et ideo si postea 
iSy qui mandavit, transactionem ratam non hdbuit: non 
posse eum repelli ah actionibtcs exercendis *. 

Qualunque sia poi 1' opinione professata dagli interpreti 
riguardo a tale frammento di Paolo, noi non accettiamo la 
distinzione, se si vuole sottile; ma poco seria che i dottori 
hanno creduto di suggerire, distinguendo cio6 il semplice man- 
dato generale, dal mandato generale colla clausola cum, libera 
et ut alter ego, per cui nel primo caso sarebbe applicato il 
frammento di Paolo, non nel secondo. 



^ fr. 1, § 1 D. de proc. III. 3. 

* L. 7, C. h. t. 

3 fr. 60. D. de proc. III. 3. 
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Noi seguendo Topinione del Vinnio ^ riteniamo molto dubbia 
0, come la chiama egli, stispecta, perchfe, come osserva il citato 
commentatore : se ci6 fosse, s' incorrerebbe in troppo grande 
pericolo per la sconfinata libertJt d' azione del mandatario. » 

Che diremo del procurator in rem suani? 

In questo case il mandatario potrii benissimo transigere 
e venire ad accomodamenti col suo avversario, giacch^ quegli 
cui cessa, aut mandata est, actio, in propria causa magis, 
quam aliena transigere videntur *• 

SarJi da dirsi altrimenti del mandatario di Gesare, il quale 

non pu6 transigere se non ha uno speciale mandate. « Nulli 

procuratorum PrincipiSy inconsulto principe, transigere licet ^, 

Da ultimo ci chiediamo conto dell' amministratore (defensor) 

della cittk, del Municipio e di simili akri corpi morali? 

Risponde il Donello * con un raflfronto che all' admini- 
strator, al sindaco, come si direbbe oggi, spetta nolle cose 
pertinenti alia cittk quelle stesso potere che h riconosciuto al 
tutore sopra i pupiUi, al curatore sulle cose dell' adulto. 

Ebbene, quar6 I'ambito di questo potere? 

Noi gik r abbiamo veduto, cioe il tutore e il curatore 
non possono transigere, nfe tampoco deferire il giuramento 
senza uno speciale mandate, cosi avviene del defensor civitatis 
non avendo egli la libera amministrazione della universality, dei 
beni della medesima ^. 

Fu altresi soUevata questione se il padre possa legitiw^e 
transigere circa i beni dei suoi flgli. Ma si risolve nel sense 



^ I. 1, tit. 9, Sel, juris quaest. 

* DuARENO, Operae T. I. in tit. de Trans, 
3 fr. 13, D. h. t. 

* DoNELLi, Opera. T. VII. ad L. 12, C. h. t. 
5 fr. 34 § 3, D. de jurej. II, 2. 
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negative, quante volte le cose del figlio non siano soggette alia 
potestk del padre « quia non deberet alii nocere, quod inter 
alios actum esset ^. 

Per converso h a dirsi altrimenti dei beni, su cui il padre 
ha r amministrazione e gode di essi Y usufrutto, come dei 
beni avventizi e profetizii; su questi potrJt transigere, siccome 
un bonus et prudens pater familias; ma non potrJt mai ne 
donare, nfe in verun modo disperderli ; giacchfe nella stessa guisa 
che il figlio non pu6 peggiorare la condizione del padre, cosi 
non lice al padre, meno poche e giustificate riserve, far peg- 
giore la posizione dei flgli ^. 




1 fr. 10, D. de jurej. XII, 2. 

2 L, 23 C. de pact, II. 3 ; L. 1, C. de bonis mat. VI, 60. L, 1 C. 
de bonis quae lib, VI. ^l. 
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ELEMEHTl OGGETTIYI BELLA TRANSAZIONE 



I. 




RAMAI fe canone sancito pressochfe in tutte le legi- 
slazioni si antiche che moderne, che le questioni 
Che involgono un interesse sociale debbono essere 
risolute da giudici, che riscuotono la fiducia pubblica; quindi 
e che molti interessi erano sottratti alia decisione dei privati, 
e fra questi figurano le questioni concementi i delitti e quelli 
concernenti lo status personalis; altri poi erano assoggettati 
a qualche condizione speciale, come la questione degli alimenti. 

Laonde la massima generale che si pu6 transigere sui 
diritti dubbiosi e incerti e sulle cose che sono in commercio, 
dovremmo accoglierla con molte limitazioni, limitazioni sugge- 
rite e portate appunto da considerazioni d' ordine pubblico, 
che altrimenti correrebbe il rischio di venire turbato contro 
r interesse della societJt. 

Noi appunto ci accingiamo a trattare piu particolarmente 
di questi casi, che non costituivano materia di transazione. 

La materia che stia,mo trattando, piu che altrove in questo 
punto presenta non poche difflcoltk per le disparate interpre- 
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tazioni che appunto gli scrittori diedero delle dottrine Ro- 
mane. Noi non pretendiamo nfe di dir V ultima parola in 
proposito, n6 di risolvere alcun dubbio; ma solo ci indu- 
strieremo a raccogliere in una sintesi chiara e precisa il con- 
tenuto delle varie e diflferenti disposizioni. Si fa capo anzitutto 
dai delitti e crimini. Al nostro compito 6 necessario premettere 
prima un breve cenno sul concetto di delitto e di crimine, e 
vedere come fossero distinti e classificati. 

Sono in verita molto discordi i criminalisti nel precisare 
il vero concetto di delitto e di crimine, sicch6 non mancarono 
quelli, che dei delitti e dei crimini fecero un tutt' uno. Deciano ^, 
p. es., ammaestra che « crimen est peccaium sive delictum 
accitsatione vel damnatione dignum. » 

Ognun vede di leggieri quanto sia difettosa ed erronea 
tale deflnizione: lo scrittore non pone una distinzione fra la 
voce crimen e delictum, definendo anzi V una per V altra. 

II Mattei * cosi definisce il crimen: « Crimen est deli- 
ctum quod publicae vindictae gratia accusatur apud eum, 
qui potestdtem gladii habet ad animadvertendum in fad- 
norosos homines ». 

Ma anche questa deflnizione piu che precisare e contenere 
intellettualmente il delitto nei suoi elementi, ce lo contras- 
segna con note esterne. 

Del resto egli osserva: come il vocabolo delictum preso 
in senso stretto denoti la specie e si contrappone al crimine, 
e in questo senso ne offre la seguente deflnizione : « Delictum 
est peccaium, de quo civili potissimum actions agunt iiy 
ad quos ea res pertinei ». 



^ Tract, crim, cap. IX. 

* Proleg. ad libr. 17 P. cap. J, S I. 
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Nella legislazione romana pertanto i delitti si distinguevano 
in pubblici e privati: la pena ai pubblici era applicata alio 
scopo di conservare V ordine giuridico, senza tornare a van- 
taggio del patrimonio deU'offeso; a questi una pena privata, 
che consisteva in una somma di danaro rappresentante Tequi* 
valente del danno arrecato. 

Ma per6 comunemente coUa voce crimina si indicavano 
i delicta publican e di questi ogni cittadino poteva movere 
accusa e querela alFautore, che provocava un processo din- 
nanzi ad un coUegio di giudici, presieduto dal Pretore sosti- 
tuito airantico Comitatt^s maximus, ove giudicavano le cen- 
turie. 

Nei secondi invece, soltanto la persona lesa aveva facoltk 
di accusare Tautore del delitto privato. 

Ma non basta; un crimine era detto anche ecctraordina- 
rium, in quanto extra ordinem accusatur poena arbitrio 
judicis irroganda ^, ed anzi pel fatto di non essere sottratti 
alia giurisdizione dei judicia publica si dicevano anche non 
legitima seu crimina privata *. 

Era indispensabile per noi richiamare queste elementari 
nozioni, giacche il diritto moderno apprezza ben altrimenti le 
due figure giuridiche suaccennate, e a definire il crimine e il 
delitto parte da ben altri criteri, tanto h vero che il nostro 
Codice penale per qualificarli non usa una nozione scientifica, 
ma li classifica secondo la entitk della pena. Per altro va no- 
tato che il nuovo codice penale italiano distingue i reati in 
due solo categoric, anzichfe in tre, avuto riguardo alia loro 
natura intrinseca. 



^ Matt. Proleg. cap. IV de divis. crim. 
2 fp. 3 § 2 D. Stell. XLVII, 20. 
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Fra i mezzi pertanto per evitare le molestie o le incer- 
tezze d' un processo criminale non ultimo certamente fe quello 
della transazione fra il reo e V accusatore, intervenuta la 
quale, non poteva Taccusatore in nessun modo riuscire molesto 
al reo, n6 tampoco, perenta Taccusa, feria rivivere, perchfe 
« non Jure aliquo verae pactionis aut transactionis, sed 
miserationis qtiadam ratione dumtaxat fit * ». 

Ora vediamo per quali misfatti la transazione era permessa 

Nulla impediva che dei delitti privati si transigesse, sic- 
come quelli, in cui non s'aveva la laesio reipublicae. 

€ In omnibus (^ il giureconsulto Labeone che pone la 
distinzione) quae non ad publicam laesionem, sed ad rem 
familiarem respiciunt, pacisci licet : nam et de furto pacisci 
Lex permittit *; intorno a cid adunque nessun dubbio. 

Quali poi fossero questi delitti privati le istituzioni di 
Gaio ® e di Giustiniano * ne enumerano come principali quattro: 
il furto cio6, la rapina, Y ingiuria e il danno dato con ingiuria. 

Ora quali eflfetti pel colpevole? 

Anzitutto la transazione imprimeva su di lui il suggello 
deir infamia, giacche la legge le interpreta, da parte del reo, 
una confessione del fatto delittuoso, che equivale ad una con- 
danna. 

« Intelligitur confiteri crimen, qui paciscitur ^ ». 

II paragrafo quarto del frammento successivo per altro, 
eccettua il case che si sia udito il Pretore. 



* Cremani. JDe Jur. Grim. L. 1, § 2. 

« fr. 7, § 14, D. de pactis II. 14. 

3 c. Ill, § 182, 183. 

< Istit. IV. 1. 

^ fr. 5. D. de his, qui notantur infamia III 2. 
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« Qui jussu praetoris pretio data pacti^s est, non no- 
tatur ^ ». 

Procedendo, esaminiamo quello che disponevano i Romani 
circa i crimina. 

Di questi perci6 che riguardava I'interesse civile, la 
transazione era ammessa; per contrario cid che concerneva 
la parte attinente alia vindicatio publica, la transazione non 
era ammessa. 

E naturale che in ogni Stato, in ogni epoca e presso tutte 
le civiltk, il potere sociale abbia sancito punizioni e condanne 
per colore, i quati trasgrediscono alle leggi. Questo non per 
atto di prepotenza del forte sul debole; ma per principio di 
difesa, per spirito di conservazione, per dare inflne alia legge 
eflScacia materiale, dope avergliene attribuita una ideale e 
morale. 

Ma per I'accusatore e il reo quali erano le conseguenze 
se su tali delitti avessero transatto? 

Vediamoli : 

Avrebbero potuto le parti transigere — ante vel post 
litem contestatam. 

Se r accusatore, post litem contestatam,, fosse sceso a patti 
o a transazione coll' accusato, evidentemente la legge avrebbe 
commesso un doppio errore: perchfe non solo si dava modo al 
reo di andarsene impunito ; ma se ne favoriva ed incoraggiava 
addirittura 1' impunitk ; e a ci6 provvidero i romani , i quali 
col S. C, TuRPiLLiANO stabilirono che fosse Y accusatore private 
dell'azione, coUa quale poteva in date contingenze conseguire 
alcunchfe a titolo di transazione. 



* fr. 6. § 4, eod. tit. 
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So per contrario avesse transatto ante accusationem, 
r accusatore poteva essere convenuto o dalla legge Julia de 
repetundarum, o dall* azione in facium de calumniatoribus, 
iudicio concussionis, ovvero anche dai S. C. nei quali era 
stato sancito che quegli, che avesse ricevuto danaro a fine di 
sporgere querela o no> incorresse nella legge Cornelia de falsis. ^ 

Che aweniva dell' accusato ? 

Qui bisogna del pari tenere conto della distinzione, se cio^ 
fu transatto ante ordinatum Jt^dicium vel post. 

Nel prime case la transazione era nulla ipso jure , nel 
secondo il reo pro confesso habebatur. « In fisci causis 
pacti cum delatoribus pro confessis habentur, si modo pre- 
Hum vel modicum dederunt * >. 

Richiamiamo ora il rescritto degl' imperatori Diocleziano e 
Massimiano formante la legge 18 C. de trans. 

Le parole della costituzione sono le seguenti: « Transi- 
gere vel pacisci de crimine capitali , excepto adulterio, 
prohibitum non est: in alis autem publicis criminibus, quae 
sanguinis poenam non ingerunt, iransigere non licet citra 
falsi accusationem ». 

Parrebbe a tutta prima che il vero concetto ivi contenuto 
fosse questo: 

4c Non S proibito transigere sui crimini allorcb^ impor- 
tano la pena capitale, eccettuato Tadulterio; quanto poi agli 
altri delitti pubblici che non importano la pena capitale non 
possono formare oggetto di transazione, salvo che il delitto 
di falso >. 



^ NooDT — Diocletianus et Mckximianus sive de pactione et trans, 
criminum C. XII. 

« Fr. 4 D, de jure fisci XLIX. 14, 
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Secondo la spiegazione letterale tutto parrebbe procedere 
piano e senza difficolti ; ma come non bastassero le disquisizioni 
ed i trattati, che intorno a questa legge ci hanno lasciato una 
folia di scrittori e di interpreti, il Troplong scrive che tal 
legge e cosi difficile e complicata da riteneria di quasi impos- 
sibile soluzione. 

E in veritk questo rescritto ci oflFre punti sommamente diffi- 
cili e che si riducono ai seguenti : « vedere prima quale portata 
abbiano le due parole contenute nella prima parte, cio6 excepto 
aduUerio » e dappoi quale interpretazione si debba dare al citra 
falsi accusationem , ultime della seconda parte del rescritto. 

Riportate quindi le opinioni degli uni e degli altri, espor- 
remo il nostro avviso. 

Vi e chi sostiene che nella prima parte della legge : 
« Transigere vel pacisci de crimine capitali, excepto adul- 
ter io, prohibitum non est », si contiene una vera e propria 
eccezione alia regola, che si pud transigere sui delitti punibili 
con pena capitale, adducendo a sostegno queste ragioni principali : 
che ciofe il delitto dell' adulterio era considerate molto grave a 
Roma, e che essendo allora molto frequente richiedeva percid 
una raaggiore severitk e quindi un crescente interesse, che 1' a- 
dulterio non andasse impunito, di guisa che si sarebbe potuto 
facilmente eludere la giustizia venendo su ci6 a transazione. 

Di qui il divieto. 

Dippiu si dice: siccome ad accusare un crimine di tal 
fatta erano ammesse solo determinate persone, i parenti, niente 
di piu facile per tal mode che queste persone spessissimo si 
astenessero dal portare accusa e cosi di leggieri im si turpe 
delitto rimanesse impunito. ^ 



^ L. 30 C. cifd leg, Juliam dc adulteHis, IX. 9. 
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Tale opinione che piacque al Donello, al Duareno , al 
VoET — che apertamente dichiara di non ritenere per spurie 
le parole excepto adulterio — e ad altri, non fu abbracciata 
dal NooDT ^ , il quale sostiene che quelle parole non sono da 
attribuirsi agl' imperatori Diocleziano e Massimiano; ma sibbene 
essere state interpolate da Triboniano o da qualche altro antico 
interprete, non essendovi ragione da porre qui un'eccezione 
per r adulterio, dacchfe, come 6 noto, non era compreeo fra i 
delitti portanti seco la pena capitale. 

II NooDT ^ cosi si esprime : « constat haec verba excepto 
adulterio quae sunt in L. 18 C. de trans, non esse eorum 
Imperatorum (quia capitalis adulterii poena, etsi prope 
accedat ad eorum tempora, tamen his principibus nulla 
fuit) sed aut Triboniani aut alicujus veteris inierpreiis ». 

Che r adulterio ai tempi degl' Imperatori , che emanarono 
quel rescritto, non si punisse di pena capitale, ce lo dicono e 
scrittori e chiari testi legislativi. 

Si sa infatti che la condanna stabilita dalla legge Julia de 
adulteriis era per gli adulteri e le adultere* la relegazione in 
un' isola e la confisca d' una parte dei beni di ciascuno e della 
metJi della dote dell' adultera ^ e sulla fede dello Scoliaste dei 
basilici * T adulterio per le leggi antiche e secondo i codici di 
Ermogene e di Teodosio non era reputato delitto capitale ; ma 
fu soltanto Costantino che statui la pena di morte per T adul- 
terio. ^ « Sacrilegos nuptiarum, gladio punirn oportet >. 



1 Op, cit. cap. IX, 9, 15, 16, 17, 18 e 19. 

* Op. cit. c. XIX. 

^ Tacito, Annali, c. II, 85. 

* L. XI t. 2. 

** L. 30 § 1, C. ad Leg. Jtdiam de adulteriis. 
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Ora, stando cosi le cose, non ci possiamo dare ragione del 
come abbiano in tale rescritto posta questa eccezione i detti 
Imperatori Diocleziano e Massimiano, che regnarono prima di 
Costantino. 

Dunque non dovremo meravigliarci se le parole excepto 
adulterio sieno state interpolate da altri. 

Ma come si spiega adunque ci6? A quale scope si mirava? 

Secondo noi a questo : che sebbene dapprima per la legge 
Julia de adulteriis fosse ad ognuno riconosciuto il diritto di 
accusare la persona adultera , piii tardi tale diritto fu ristretto 
soltanto ai parenti prossimi, al padre, ai fratelli, agli zii ^ di 
guisa che tale delitto sarebbe state impnnito le quante volte 
ai parenti fosse piaciuto — causa transactionis — rinunciare 
al jv^ accusationis — lore riconosciuto. 

Riepilogando adunque, noi diciamo che al reo, (e al reo, 
e non all' accusatore, perchfe tacendo la legge a quale dei 
due qui si alluda, interpretiamo per il prime, giacch^ in piu 
luoghi del teste 6 detto che la transazione su un delitto pub- 
blico da parte dell' accusatore fe sempre nulla, quindi essendo 
compito deir interprete anzichfe di far sorgere contraddizioni, 
r appianarle ove per avventura ne esistessfero), diciamo « che al 
reo non 6 vietato di transigere su un delitto capitale, che porti 
seco la pena del sangue, eccettuato I'adulterio ». 

Tale, a nostro avviso, e il significato da attribuirsi alia 
prima parte del rescritto. 

Veniamo alia seconda parte, cosi concepita: < in aliis 
autem publicis criminibus, quae sanguinis poenam non 
ingerunt, transigere non licet citra falsi accusationem ». 



^ L. 30 loc. cit. 
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Anche qui, come abbiamo accennato, le opinioni degli inter- 
pret! sono discordi circa il signiflcato da darsi alia preposi- 
zione citra, 

Alcuni voUero vedere in questa seconda parte del rescritto 
un' eccezione per V accusa di falso, come 6 posta nella prima 
parte per V adulterio, e prendendo la voce citra per sinonimo 
di praeter la tradussero nel senso di eccettochfe, fuorchfe, in 
modo da portare una limitazione alia regola. 

In appoggio a tale opinione si richiama la legge 7 C. ad 
leg. Corneliam de falsis IX, 22, dove sta scritto essere per- 
messa la transazione sul crimine di falso. 

Si aggiunge inoltre che nel testo viene usata eziandio la 
voce citra in tal senso. ^ 

Cosi CujACOio *, il quale poi soggiunge che gli interpret! 
si latin! che greci ritennero sempre quelle parole contenere 
un' eccezione , e non trova altra ragione di questa ; che cioe 
tanto la legge Cornelia de falsis quanto la omonima de injvr 
riis permettono la transazione suir accusa di falso. * 

Vi fu pure chi interpret6 la voce citra per sine come 
usata in altr! luoghi del testo, ad esempio nella legge 21 C. de 
procuratoribus, nelle leggi 10 e 24 C. de rei vindicatione. 

II NooDT, * a diflferenza di altri, asserisce che in tutto il 
diritto civile non trovas! esempio di delitto di falso sul quale 
impunemente si sia venuto a transazione, ed il medesimo si 
sforza di dimostrare come male si apponessero coloro, ! qual! 
hanno creduto che nella legge 7*, C. ad leg. Corn, de falsis, 
si tratt! di crimina falsi. 



^ Leg. unica § 13, C, de ret uojoriae actione, V. 13. 
« Op. omnia T. IX, C. 1262 C. 
3 Cuj. T. Ill c. 11 obs. 1. 6. 
^ Op. cit. c. 22. 
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Ci place riportare le sue parole: « Nam quod vulgo 
adfertur in I. 7 C. ad leg. Corn, de falsis, nullius momenti 
est: quia ibi non de falsi crimine, id est, instituta vel isti- 
itcenda falsi accusationem, sed de instrumento in quod 
cadebat, falsi suspicio, transactio facta proponitur et ideo 
additur quod si. transactio de eo instrumento facta est, 
difficile est, ut provinciae Praeses patiatur, deinde ut falsum 
accusari, id est in privato iudicio suspecium falsumve 
haberi ^ ». 

E conclude che nella legge 18, C. de trans, non si fa 
un' eccezione dell' accusa di falso , dai delitti quae sanguinis 
poenam non ingerunt 

II Mattei ^ reputa questo un futile commento, non tro- 
vando difFerenza fra una transazione avvenuta su uno istrumento 
di dubbia fede e uno falso. 

E nostra opinione perd che nel caso di falso crimine, essendo 
raramente punito con pena capitale , non sia da ammettere 
un' eccezione senz'altro aggiungere. 

Concludendo adunque, a noi sembra che il concetto nella 
mente degl' imperatori dovesse essere questo: 

Lungi dal porre un' eccezione, la legge 18 piu volte citata, 
puo essere intesa cosi — in caso di transazione su delitti non 
recanti pena capitale, il reo 6 condannato pel suo delitto non 
solo, ma sark considerate inoltre falsario. 

Adottando una tale interpretazione, oltre che ci pare con- 
forme alio spirito della legge, dal lato pure della ragione ci 
pare attendibile, giacchfe 6 giusto ed equo che il reo, il quale 



^ Op. cit. eod. cap. 
2 Op. cit. Tit. 19. 
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corrompe V accusatore seco lui transigendo, debba essere impu- 
tato di falso. 

Inoltre ha anche il vantaggio di conciliare le due opinioni, 
tanto di quelli cio6 che al citra vogliono sostituire la parti- 
cella praeter, non perd nel senso di esclusione, ma di aumento ; 
quanto di colore che lo interpretano per sinonimo di sine. 

Neir un caso e nell' altro si pu6 venire alio stesso risul- 
tato. E in omaggio al vero stia il ceVra per sine , noi tradur- 
remo cosi: il reo nei delitti non capitali non pu6 transigere 
senza incorrere nell'accusa di fiadso, che fe quanto dire: con- 
trawenendo 6 tenuto falsario. 

Dagli interpreti fu messo anche in dubbio, se certi delitti, 
come lo stuprum (stupro), il raptics (ratto), Yincesttcs (incesto) 
ecc. si dovessero comprendere sotto la specie dell' adulterio, 
di guisa che fosse del pari proibito di transigere su di essi. 

Ma non vi 6 ragione da dubitarne le quante volte non 
trattisi di delitti punibili con pena capitale — giacchfe in tal 
caso vanno compresi nella categoria di quelli contemplati nella 
seconda parte della costituzione. 

Dunque non sono suscettibili di transazione, non gik perchfe 
sieno qualificati nella stessa guisa dell' adulterio , ma perchfe 
non sono capitali. 

Ora r incesto e lo stupro senza violenza non danno luogo 
a transazione ; altrimenti fe a dirsi riguardo alio stupro cum vi, 
al ratto, al parricidio, al delitto di lesa maestk, essendo questi 
delitti punibili di pena capitale. 

II principio poi di potere transigere nei casi in cui pel 
reo sarebbe decretato 1' ultimo supplicio , trova ragione e fon- 
damento nel dovere naturale che ha I'uomo di vivere « ergo qui 
paciscitur, dice il Cujagcio, de crimine capitali, cuius exti- 
mescit accusationem, non ex turpi causa , sed ex honesta 
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paciscitur, ut vitam suam ivsatur ^ >. e M. T. Cicerone 
ebbe a dire : « Omnis est honesta ratio expediendae salutis ^ ». 
Non c' intratteniamo a parlare dei crimina privata giacchS 
se cosi piacque appellarli, ci6 non toglie che anche questi non 
interessino sommamente non solo i privati, ma eziandio la stessa 
Society, per conseguenza dobbiamo ritenere di nessun effetto la 
transazione intorno ad essi. 



II. 



Passiamo ora, sempre riguardo alle cose che possono for- 
mare oggetto di transazione, a un punto non meno impor- 
tante del precedente e che non doveva sfuggire , come non 
isfuggi, alia discussione degl' interpreti, intendiamo alludere ciofe 
alia transazione sui diritti risultanti da un testamento. 

La questione di sapere se si possa transigere su un testa- 
mento e questione molto controversa. ^ 

Alcuni, i piii anzi, in omaggio alia legge 6 D. h. t deci- 
sero che non si possa transigere prima d* aver preso cono- 
scenza delle disposizioni dettate dal testatore e difficilmente si 
potrebbe adottare opinione diversa conoscendo la legge sur- 
riferita : « De his controversiis, quae ex testamento profici- 
scuntur, neque transigi, neque exquiri Veritas aliter potest, 
quam inspectis cognitisque verbis testamenti ». 

A suffragare tale versione si richiama quanto sta scritto 
nella legge 3 § 1 e nella legge 12 D. eod. tit, 

E in vero che cosa ci dicono queste due ultime leggi? 



1 Tit. IX, c. 1262 A. 

^ Or. pro MiLONE. 

3 Dalloz -^ ReperU T. XLII. 1, par. tab. trab. n, 87. 
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Insegnano che allorquando si 6 transatto su un testa- 
mento e dopo si venga a scoprire un codicillo (si noti bene 
questa condizione), che per qualche punto richiami il testamento 
su cui si 6 transatto, in tale caso si pu6 ripetere quel quid di 
meno di ci6, che in virtu della transazione si era conseguito — 
e in tesi generale (a cui riflette specialmente la legge 12) si 
pu6 invocare la differenza fra cid che si h ricevuto e quelle 
che ci viene pel codicillo. 

Disposizioni dunque che furono dettate a bella posta pel 
caso che s' ignorasse V esistenza del codicillo. 

Merlin si propone il quesito : se uno possa , transigendo, 
rinunciare all' ispezione del testamento e al diritto di rescis- 
sione, che produce il difetto di questa ispezione? — e il Dalloz 
risponde che gli autori sono d' accordo per decidere la que- 
stione negativamente, perchfe se la legge romana esige che si 
prenda conoscenza delle clausole testamentarie prima di tran- 
sigere, questo avviene perch6 la volontk del testate re dev'essere 
rispettata e produrre il suo effetto. 

II Merlin per6 opina che in oggi una transazione su un 
testamento prima che le parti conoscano le disposizioni sarebbe 
valida, pure ammette casi in cui potrebbe essere rescissa. 

II CuJACCio ^ aflfatto contrario a queste opinioni, dichiara 
erroneo addirittura ci6 che nella legge 6^6 statuito e non si 
perita di afFermare valida una transazione compiuta in buona 
fede sulle controversie sorte da un testamento, del cui conte- 
nuto al tempo della transazione non si aveva per anco cono- 
scenza ; e lo stesso scrittore fattasi la domanda : perchfe non 



^ Redtat. in Cod. in t. I de reh, cred. et iurej. 1. IV — Contra — 
Vinnio Juris quaest, 1. 1 c. 7. 
* fr. 6 D. de trans. 
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sari permesso di transigere su un legato non ancora cono- 
sciuto, cita la legge 19 C. h. t. : « Sub praetecotu instrumenti 
post reperti, transactionem bona fide finitam rescindi, Jura 
non patiuntur. > 

Questa disposizione parrebbe a primo aspetto contro di noi ; 
ma cio non 6: giacch^ qui non si parla di testamento in par-, 
ticolare ; ma si detta una legge applicabile a qualsivoglia atto^ 
che non sia un vero testamento, e pel quale appunto interviene 
la legge 6 ad escluderlo. 

E dovremmo di ci6 fare le meraviglie? Non e nota forse 
Timportanza del testamento, atto solenne col quale uno dir 
spone del proprio patrimonio per quanto non sari piii fra i 
vivi, e vuole che dopo morte valgano e durino gli eflfetti della 
sua volenti? Chi non sa quale cura religiosa si poneva a che 
la volenti del testatore venisse eseguita? 

Troppo nota h la legge 5 D. ^ la quale avverte di capitale 
interesse per V ordine pubblico e per Y intero consorzio civile che 
la volenti del morituro sia scrupolosamente eseguita « Publice 
enim expedit, suprema hominum judicia exitum habere. » 

Dunque nessuna meraviglia, ripetiamo, se sotto il titolo 
della transazione trova il suo posto la legge 6, checch^ dica in 
contrario il Cujaccio. 



III. 



Altro punto importante del nostro studio concerne la 
transazione sulle questioni di State. 

E massima generale che non 6 permesso derogare alle leggi 
d' ordine pubblico e di pubblico interesse, ed i Romani pure la san- 



^ De test, quomadmodum aperiant XXIX, 8. 
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zionarono : « lus publicum, privatorum pactis mutari non 
potest *. 

Inoltre a lato di questa abbiamo ancbe V altra, che cioe ; 
^ Jura sanguinis nullo pacto dirimi possunt* » 

Ora questi sono due principii, che costituiscono, secondo 
Boi, norma a risolvere molte question!, che intorno alio status 
personalis possono per avventura sorgere. 

In tesi generate pertanto, come un cittadino non puo tran- 
sigere sul suo stato, del pari non pu6 transigere sulla propria 
nazione, sulla propria legittimit^, sulla figliazione, sul matri- 
monio, sulla potesti materna e maritale — in una parola su 
tutti i diritti di faraiglia; appunto perchfe i jura sanguinis 
non possono menomamente alterarsi per volontJt delle parti e 
perchfe tutte le questioni suUo stato delle persone spettano al 
diritto pubblico riguardando il pubblico ordine e non possono 
quindi essere abbandonate all' arbitrio di qualunque transigente. 

Oggidi di fronte agli espliciti disposti di legge su tal pro- 
posito non pu6 nascere dubbio veruno; ma non avvenne cosi 
per il passato, che dubbi non pocbi anzi si soUevarono. 

E infatti il sommo Cujaccio ad esempio, ed il Valeron 
erano d'avviso che la transazione sussistesse ogni qualvolta 
tendeva a fevorire la condizione del cittadino ; mentre il Voet 
opina diversamente e a suo sostegno invoca la legge ultima 
del codice de transactione e le leggi 2 e 30 D. de jurejurando. 

Checchfe v' abbia di vero nella teoria del Voet, 6 certo 
che egli fa sentire la subtiliias delle dottrine Romane. 

E ci6 che e peggiore, si h che la sua dottrina conduce 
all' assurdo. 



^ fr. 38 de pactU^ II, \A. 
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Infatti le parole del Voet ^ sono queste: « Licet enim 
privata pactione nee vere servtis liber fieri possii, nee vere 
liber in servilem trans ferri conditionem, quominus tamen 
iransigentium intuitu pro libera aut servo hdbeaiur, nihil 
vetat; transactione inter solos transigentes, non vero aliorum 
intuitu, operante. » 

Ora parrebbe volesse dire che una stessa persona pu6 
assumere simultaneamente la duplice veste e qualitJt di uomo 
libero e di servo. — Cosa che ci sembra addirittura inconce- 
pibile. 

Premesse- queste generality, richiamiamo una distinzione 
importantissima posta dagli antichi interpreti: essi cio§ distin- 
sero il caso che la transazione tenda a migliorare lo state 
della persona o no. 

Nel primo caso ritenevano la transazione valida, nel se- 
condo vi era disputa. 

Per darci ragione di queste opinioni diverse ci fe d' uopo 
intrattenerci per breve intomo alle modificazioni che subirono 
le disposizioni di legge a tale riguardo. 

GY interpreti greci notano che nel Codice Ermogeniano si 
conteneva una costituzione, che dichiarava nulla ogni transa- 
zione fetta su qualsiasi condizione servile: il preteso schiavo 
non poteva transigere. 

In appresso per rescritto dell' Imperatore Anastasio ^ tale 
costituzione fu abrogata dichiarando valide [vires suas obtinere) 
le transazioni fatte suUo state e sulla condizione dei servi e 
degli adsCripticii, ossia dei coloni inscritti al censb. 



^ Ad Pand, T. I. II. XV. n. 10. 
« L. 43, C. h. 
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Ma forse che Anastasio intendesse di applicare la sua 
costituzione a tutte le transazioni in genere, o non ^ forse 
pill razionale ritenere che avesse inteso soltanto di dettare 
una legge per favorire, anzichfe restringere, la libertk del- 
r uomo ? 

Intorno a ci6 noi pensiamo che intanto la transazione 
fosse valida, in quanto potesse favorire lo state delle persone ; 
altrimenti itcs non patitur a diria col Cujaccio. 

In apppggio abbiamo un titolo del Codice, il titolo de 
Uberali causa, che conforta validamente la nostra opinione. 
Valga per tutti il principio che 6, come ci' avvertono gl' im- 
peratori che lo dettarono, di diritto certo. 

« Liber OS privatis pactis, vel actu quocumque admini-^ 
strationisy non posse mutata conditione servos fieri ^ ». 

E qui aggiungiamo poche altre osservazioni, che ci paiono 
di capitale importanza; osserviamo cioS che tanto nel case 
di un libero, quanto nel case d' un servo, V ipotesi contraria 
non regge sia per principii razionali, sia perche si andrebbe 
contro a principii inconcussi di diritto. 

Infatti sia libera la persona che transige: una transazione 
contro la libertJt non potrebbe sussistere, non essendo pos- 
sibile che il transigente voglia nullo modo portare pregiudizio 
alia sua condizione di libero: anche lui consenziente, la legge 
lo vieterebbe. — Sia invece uno schiavo — e il teste senza 
limitazioni lo dice incapace di transigere col padrone * — dunque 
a pill forte ragione non potrJi contra libertatem. 

Da ultimo si verrebbe a misconoscere uno dei caratteri 
essenziali e propri della transazione, cio6 V aliquod datum vel 



A L. 7. C. VII. 16. 
« L. 13, C. h. t. 
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refentum ^ per due cause; prima: perch^ lo schiavo non pud 
nk acquistare, nfe ritenere nulla per s6; secondo: perchfe am- 
messo anche che potesse e che vi fosse chi dimentico della 
dignitk e della coscienza d' uomo si piegasse a rinunziare alia 
liberti, non si potrebbe tradurre in danaro o in derrate 
il valore. 

Quindi per molte ragioni 6 a ritenersi che la costitu- 
zione di Anastasio avesse un significato ristrettivo e con- 
templasse solo il case, in cui la transazione fosse fatta pro 
liberiate, non contra libertatem. 

Dobbiamo pertanto riconoscere come Anastasio molto sag- 
giamente proclamasse cosi liberali principii: egli pens6 che 
anche qui, come in tanti altri istituti, al concetto generale 
del diritto poteva aggiungersi un' ombra, che traducesse il 
vantaggio in una ingiustizia; e appunto per evitare questa 
possibile ingiustizia applied quel rimedio, che a poco a poco 
prese il sopravvento sul jus strictunt ; intendiamo V aequitaSi 
che maxime in causa liber talis servanda est 

Fine da principio, per quanto si riferisce alio status per^ 
sonalis, abbiamo detto: che norma capitale su tale materia 
e che non si pu6 transigere su tutto cid, che pu6 intaccare 
in qualche mode V ordine pubblico e il pubblico interesse ; 
orbene, da ci6 possiamo dedurre che non e vietato di transi- 
gere sui puri interessi pecuniari provenienti dalle question! 
di state, anche che le transazioni su queste si abbiano per 
nulle o come cose, che non hanno relazione coll* ordine pubblico. 

Ma che si dovrk dire nel case di transazione complessa, 
e nel case concrete se la transazione ciofe verte sugl' interessi 
pecuniari e suUo state? 



1 L. 38, c. h. t. 
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Per il principio della indivisibility della transazione noi 
riteniamo che in tal caso debba dichiararsi nulla per intero. 

Troppo lungo sarebbe il volere esaminare partitamente tutte 
le questioni, che si coUegano alio stato personale e che, pei principi 
fondamentali gi& accennati, trovano del resto facile soluzione* 

Gi limiteremo tuttavia ad enunciare le principali: 

Fra le piii importanti questioni, che si riferiscono alio 
stato personale, vi h quella della filiazione, del matrimonio e 
della legittimitk. 

Quid juris rispetto alia flliazione? 

La risposta scaturisce spontanea dalle teoriche piu sopra 
riferite. La transazione cio6 sarJi mantenuta le quante volte 
venga a riconoscere uno stato reclamato; non, se tende a di- 
sconoscerlo. 

Quid riguardo al matrimonio? 

Anche la transazione suUe cause matrimoniali era regolata 
in antico dagli stessi principii; si faceva cio& dalla piu parte 
dei dottori la distinzione: se la transazione favorisse il ma- 
trimonio, ovvero tendesse a discioglierlo : nel primo caso 
valida era riconosciuta la transazione ; no, nel secondo. 

II VoET ^ ad es. fra gli altri cosi scrive: 

4 De caursis quoque matrimonialibus transactionem 
pro matrimonio quidem, at non contra illud, sicut irnpe^ 
diretur aut resolveretur, interponi posse, ex juris canonici 
principiiSf tradunt interpretes ». 

Valeron * ripete lo stesso « transaciionis praetextu 
m^trimonium dissolvi non potest^ aut separari ». 

Quid juris flnalmente riguardo alia legittimitk ? 



^ De trans, 1. cit. n. 15 in pr. 
* Tom. Ill, quaest. 2* n. 63. 
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Soccorre a tal proposito una decisione dell' Imperatore 
Filippo ^. 

La fattispecie e la seguente: uno zio aveva per transa- 
zione riconosciuto lo stato e i diritti successor! dei suoi nipoti 
tentando piu tardi di metterli in dubbio. 

Quid Juris ? 

La risposta dell' Imperatore 6 la seguente: 

€ Fratris tui fiiiis, de paterna successione, ac statu 
etiam nunc contra /idem sanguinis, itemqice placitorumj, 
quaestionem inferre parum probe postulas: Nullus etiam 
erit litium^ finis, si a transactionibics bona fide interpositis 
coeperit facile discedi. » 

Dunque k detto che non puo lo zio impugnare la transa- 
zione fatta a favore dei nipoti, e ben a ragione: se cosi non 
fosse stato deciso, la condizione dei nipoti sarebbe indubbia- 
mente danneggiata, o per lo meno avrebbero avuto i lore inte- 
ressi in continue pericolo derivante dalla mutata volontk dello zio. 

Si prezioso response non poteva a meno di essere gene^ 
ralizzato e accolto nel diritto moderno! 



IV. 



Esaminiamo ora un altro elemento oggettivo della transa- 
zione, ciofe degli alimenti — e con cio porremo termine al- 
r argomento — che fu materia di questo capitolo. 

II Troplong nel suo trattato des transactions *, asserisce 
di non dii?* nulla di troppo, aflfermando che gl' interpret! e i 



1 L. 10. h. t. 
» Wt 93, 
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Dottori hanuo contribuito a rendere assai piii intricata la teoria 
risguardante la transazione sugli alimenti. 

Se ben ci ricorda, fin dal principio di questo capitolo ac- 
cennamrao a casi, nei quali la transazione perche sia valida, 
fa d'uopo sia assoggettata a qualche condizione speciale; or?' 
bene fra questi flgura la transazione sugli alimenti. 

Ulpiano ^ nelle prime parole del fr. VIII h. t. ricorda 
la speciale disposizione di Marco Aurelio e nei 25 parag. che 
susseguono ne da Y interpretazione. 

II principio 6 il seguente: 

€ Cum hi, quibus alimenta relicta erant, facile transit 
gerent, contenti modico praesenti; Divus Marcus oratione 
in Senatu recitata effecit, ne aliter alimentorum transactio 
rata esset, quam si avtCtore Praetore facta. Solet igitur 
Praetor intervenire, et inter consentientes arbitrariy an 
transactio vel quae admitti debeat ». 

Essendo il motivo di tale costituzione in essa indicate, 
non fa perci6 bisogno di spendervi su molte parole. Diremo 
solo che presso i Romani Tuso di lasciare gli alimenti era 
assai frequente, e spesso avveniva che la parte beneficata, di 
condizione per lo piii povera, facesse transazioni alienando i 
beni alimentari per una piu modica somma pagata a contanti. 

Cosi si veniva a ledere la volontJt del donante, non riu- 
scendo la donazione al fine, per cui era fatta; senza dire che 
il donatario il piu delle volte peggiorava la sua condizione. 

Ad evitare questi inconvenienti, pei quali falliva la volonta 
del donante e invece di un vantaggio sperato, ne veniva un 
danno certo ; fu stabilito : che la transazione sugli alimenti do- 
vesse essere fatta auctore praetore. 



^ fr. 8, h. t 
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Esporre per esteso ad una ad una le singoli disposizioni 
contenute nella costituzione ci pare, opera inutile, quindi 6 
meglio studiare tale orazione sotto quattro punti: 

Nel prime vedere le condizioni richieste per V applicazione 
del S. C. e le persone che non potevano transigere sugli ali- 
menti senza V autorizzazione. 

Nel secondo, su quali cose la Orazione proibisce pattuire. 

Nel terzo, chi erano i magistrati idonei a dare T autoriz- 
zazione e quale il lore ufficio. 

Da ultimo le conseguenze di omettere tale autorizzazione. 

1. L' orazione anzitutto non si riferisce agli alimenti do- 
vuti Jure sanguinis; ma agli alimenti lasciati per disposizione 
testamentaria o codicillare ^. 

Qui opportunamente il Gujaccio spiega il significato della 
voce relicta: « Relicta diximus aa, quae iestamento vel co- 
didllis per legatum, fidei commissum donationem cama 
mortiSf aliamve mortis causa capionem relicta sunt » cosi 
essa risguardava solo gli alimenti futuri e non gli arretrati 
che non fossero pagati, giacch^ per questi, come per gli ali- 
menti avuti per contratto, non mortis causa si pud validamente 
transigere et sine auctore Praetore *. 

E la differenza viene data giudiziosamente dal Cujaccio; 
che ciofe « relinquuntur alimenta, ut alimentario consulatur 
in contractibus contra non ea est contrahentium provi- 
dentiUy sed promissor fere sibi potius consulit, quam ali- 
mentario, divisis scilicet pensionibus. » 

Ora appunto lo scope di questi atti liberali h di provve- 
dere al mantenimento delF alimentario e non altro. 



1 § 2 h. fr. 

* L. 8 C, h. t. ; fr. 8 § 2 h. t, 
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II S. C. contempla inoltre molte specie di prestazioni do- 
vute a taluno: o in virtu d' un legato, o d' un fidecoramesso, 
o d' una donazione fatta in contemplazione di morte, o d' un 
codicillo fatto ad testamentum o ab intestato *, come pure di 
una somma capitale, i di cui frutti servono all' alimentario e 
che devono essere restituiti post mortem *. 

In quanto poi alle persone, a cui viene esteso il divieto 
di transigere senza 1* autorizzazione , sono indicate nel §. 7 
cosi concepito : « Nihil antem interest utrum libertini sint, 
quibus alimenta sunt an ingenui satis locupletes, an minus. » 

2. Le cose, suUe quali non si pu6 transigere senza 1* autoritk 
del Pretore, non sono solamente gli alimenti, bensi gli indu- 
menti, i calzari e Tabitazione. 

II parag. 12 dice che si pu6 transigere su queste cose 
prese isolatamente, giacch^, soggiunge il paragrafo successive, 
che € qui de alimsntis transegit non de caeteris transigere 
videtur. * » 

Ora noi osserviamo che quanto 6 detto qui fe in contrad- 
dizione col fr. 6 De alim. vet cib. leg. e fr. ultimo eod. tit. 
« Legatis alimentis cibaria, et vestitus et habitatio de- 
bebitur. » 

Se non che ci6 si spiega fiacilmente, osservando : che sep- 
pure 6 vero che in materia di testamento vale la regola che 
€ plenius voluntates teslantium interpretantur » in materia 
invece di transazione, tale regola deve applicarsi entro limiti 
piu ristretti; di guisa che sebbene per il linguaggio usato nel 
S. C. nel vocabolo alimenta siano compresi oltre i cibaria 



1 fr. 8 § 3. 
« fr. 8 § 4. 
3 fr. 8 § 13 
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anche le vestimenta, i calzari ecc., tuttavia non si pa6 tran- 
sigere su quest! ultimi senza una speciale autorizzazione. 

3. Diciamo ora poche parole circa i magistrati competenti 
a dare T autorizzazione. 

A Roma, dove il Pretore fin dai primi tempi si era acquistato 
grande autoritk, aveva anche la facoltJt di autorizzare la transa- 
zione, mentre nolle provincie tale officio spettava al Presidente. 

AUe volte nondimeno avevano questo potere nolle cittit i 
Praefecti dell' erario, ed in provincia il Procurator Caesaris, 
e questo avveniya nel case che gli alimenti fossero da pre- 
starsi dal fisco, essendo quel magistrati in tal case i JiuHces^ 
gli administratores rerum fiscalium. 

Riguardo alia suddetta facoltk lore conferita, conviene ri- 
cbiamare una disposizione contenuta nel par. 18 eod. tit. che 
dice: « Sed nee mandare ex hac causa jurisdictionem vel 
Praeses provinciae vel Praetor poterit, » 

Come facilmente si comprende, tale divieto non 6 che una 
applicazione del principio, per cui non h permesso delegare ad 
altri quegli uffici, che ci furono per legge affidati ^. Quindi 
come era stabilito pel tutore, pel curatore e per gli altri uf- 
ficiali nominati dalla legge o delegati da superiori , cosi la 
cognizione intorno alia transazione degli alimenti affldata dal 
S. C. al Pretore o al Preside non poteva essere delegata. 

I parag. poi 9, 10 e 11 di tal legge prescrivono le ri- 
cerche che sono da farsi dal magistrate prima di accordare o 
i meno T autorizzazione. 

E necessario cio& ricercare il motive che consiglia a tran- 
sigere, la condizione, 1* etk, lo state di salute del transigente, 
lo scope a cui si mira. 



^ fr. 1 D. de offic. ejus cui mand. I, 21. 
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4. * Finalmente veniamo all' ultimo punto, che ci siamo pro- 
posti d' esaminare : quali ciofe erano le conseguenze per coloro 
che avessero transatto sine praetoris vel Praesidis auctoritate? 

Egli 6 evidente che in tali casi di trasgressione non era 
accordato nessun mezzo efBcace alia parte per reclamare la 
esecuzione dall'altra, e d'altronde forse che una volta avve- 
nuta, si tenesse valida? 

Per regola generale era dichiarata nulla siffatta transa- 
zione ; ma il magistrato competente, cui si concedeva un potere 
discrezionale era, come dice il Cujaccio, arbiter et disceptator, 
doveva dichiararla ciofe valida ogni qualvolta ridondasse a van- 
taggio deir alimentario, se no, invalidarla come inefficace 

A tale proposito non ci sembra fuor di luogo richiamare 
la disposizione dei fr. 21 e 22, nei quali sono contemplate pa- 
recchie e diverse ipotesi sempre nel caso che si avesse tran- 
satto sine praetoris auctoritate. 

In tale ipotesi quando il transigente avesse pagato una 
qualche somma questa s' imputa sugli alimenti arretrati. 

Naturalmente questi possono eguagliare la somma sborsata 
in esecuzione della transazione, ovvero la somma pagata pu6 
essere superiore o inferiore degli arretrati: 

Se fe maggiore, non potendo uno Jure naturae arricchirsi 
a danno del suo avversario, dovrk V alimentario restituire 
dietro la condictio sine causa — o con una — condictio ex 
injuwta causa — tentate dal debitore. 

Se infine la somma pagata 6 inferiore all' ammontare degli 
arretrati, allora una parte degli arretrati 6 estinta per la 
somma sborsata e I'altra parte cama transactionis. 
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VERE un diritto e non avere azione in caso che 
questo diritto venisse misconosciuto o impugnato 
6 come non averlo. 

Ecco che percio ad ogni diritto corrisponde un' azione 
idonea ad esercitarlo. 

L' actio — in generale — nihil aliud est quam jus 
persequendi in Judicio, quod sibi debetur, ^ vale a dire 6 il 
mezzo giuridico di far valere il proprio diritto offeso, e di 
riparare la violazione del diritto mediante i Tribunali. 

Vediamo quindi quali mezzi appresti il diritto romano per 
eseguire la transazione. 

Trattisi dell'attore. Con quali mezzi T attore potrJt costrin- 
gere il convenuto ad adempiere alle sue promesse ? O la tran- 
sazione fu rivestita del patto solenne della stipulation e in tale 
caso la legge fornisce V actio ex stipulaiu per conseguire 



* JsL Just 1. 4 t. 6, 
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r adempiraento di ci6 che fu promesso ^ — o furono conchiusi 
fra le parti dei seraplici patti, per cui V attore ha diritto di 
conseguire una prestazione o un fatto, e in allora siamo in 
tema di contratti innominati. 

E qui dovremo fermarci alquanto perche si presenta un 
punto, che 6 assai controverso fra gV interpreti si antichi che 
moderni del Diritto Romano ; cio6 si tratta di conciliare due 
passi di Paolo contraddittori, e che per la nostra materia hanno 
capitale importanza. 

Accennate per un istante le due fattispecie, che si pos- 
sono avere nel case suesposto, cio6 d' un contratto della forma 
facto ut facias (se si tratta di conseguire un fatto) e uno 
della flgura facio ut des (se si tratta di conseguire una da- 
zione) ; diamo uno sguardo retrospettivo all' origine dei con- 
tratti innominati, cercando di riassumere coUa dovuta breviti 
e chiarezza il processo storico. 

E principio fondato sull' equity naturale, che chi riceve 
una cosa per restituirla, o per darne in cambio un'altra — 
contrae Tobbligo di restituirla o di prestarla — orbene un 
tale principio era dai Romani riconosciuto ; ma veniva applicato 
in modo efficace solo ad alcuni casi speciali, o quando s' inge- 
neravano rapporti d' un uso assai comune nella vita di un po- 
polo, quando anche perchfe nel loro prime sorgere si pre- 
sentavano sotto un' apparenza poco complicati , siccome tale ad 
esempio era il vincolo, che legava il debitore al creditore di 
restituire cioe puramente il tantumdem, che aveva ricevuto. 

Ma col moltiplicarsi dei rapporti fra gli uomini, col ere- 
score dei bisogni, col rendersi piu intralciate le relazioni dei 



1 L. %\ C. II, HI de pactis; L. 6 e 28 C. h. t. 
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popoli, coir allargarsi vieppiu la sfera degli aflfari, quel prin- 
cipio si estese a moltissimi altri rapporti analoghi ; ma meno 
semplici. 

Cosi il Diritto Romano dapprima aveva riconosciuto quattro 
sole convenzioni — mutuo — commodate — deposito — e 
pegno — come cause di obbligazioni civili e di azioni. 

Ma negli altri casi, se uno, a mo' d' esempio, avesse date 
una cosa coll' intenzione di ottenere una prestazione ; 1' ob- 
bligazione, che naturalmente aveva vita, era sprovvista di qua- 
lunque mezzo idoneo, ossia il creditore non aveva azione per 
avere la prestazione convenuta. 

Ma principi di equita e di ragion giuridica insegnano, che 
chi si & obbligato, essendo tenuto necessariamente a prestare la 
obbligazione, si pu6 costringerlo ad eseguirla ; e cosi i Romani 
concessero al creditore che con una condictio causa data, 
causa non secuta potesse ripetere dal debitore ci6 che gli 
aveva date ^. 

Inoltre il pretore, il cui ufficio era di temperare la rigi- 
dezza dello strictum jus coll' aequitas, introdusse anche una 
azione, 1' actio de dolo per conseguire 1' id quod interest da 
chi dolosamente si rifiutasse di dare esecuzione al contratto *. 

Azione assai utile e necessaria per impedire che persone 
di mal animo ingiustamente cercassero di arricchirsi a danno 
altrui ; giacchfe pur troppo nella comune degli uomini, non 
mancano quelli che, sordi alia voce della coscienza, non sde- 
gnano di usare anche mezzi i piu illeciti e disonesti per locu- 
pletarsi. 



Wr. 3 § 1. 2. 3 D. de cond. causa data XII. 4; fr. 1 § 1. 2 e fr. 4 
D. de cond. sine causa XII. 7 ; Dig. de praescr, verb, XIX. 5. 
* fr. 5 D. de praescr, verb, et in fact. act. XIX 5.. 
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Ma la legge viene a porre un freno a che la tristizia 
non trionfi: < Praetor adversus varies et dolosos, qui aliis 
obfuerunt calliditate qiuidam, subvenit: ne vel illis maliita 
sua sit lucrosa, vel istis simplicitas damnosa ^ ». 

A questo punto si giunse flnchfe Aristone Celso, giurecon- 
sulto deir epoca di Trajano , fece accogliere come principio 
generale la massima « esistere causa civile o ragion sufflciente 
di contratto, ogni qualvolta una parte avesse ricevuto una cosa 
per fare in correspettivo una prestazione » * mentre « cum 
nulla subest causa propter convenlionem, hie constat, non 
posse constitui obligationem > . ' 

E perci6 fu accordata a questa specie di contratti una 
azione, civilis in factum actio, detta praescriptis verbis 
actio. * 

Orbene, a quei contratti, che non avevano un' azione omo- 
nima, si riconosceva Y actio in factum ovvero praescriptis 
verbis, actio che veniva ai tempi di Paolo riconosciuta nei con- 
tratti innominati, e di cui le fonti offrono quattro configura- 
zioni, che sono do ut des — do ut facias — facio ut des — 
facio ut facias. 

Intorno ad una di queste e precisamente facio ut des, 
caso che si avvera quando la transazione si proponga una 
dazione, 6 da vedere se dai romani era accordata, come alle 
altre tre — V actio praescriptis verbis o V actio de dolo, o 
se Tuna e Taltra insieme. ^ 



^ fr. 1 in pr. D. de dolo malo. 

* fr. 7 § 2, D. de pactis II, 14. 
^ eod. fram. § 4. 

* fr. 15 de praescr, verbis XIX. 5. 

* fr. 5 D. 1. c. 



DELLA TRANSAZIONE 95 



II. 



Per poco che si prenda ad esame una legge del Codice ^ 
e due passi del Digesto, * si trova che addirittura viene 
attribuita alia specie in questione un actio civilis; e qui 
tutto procederebbe piano se un frammento di Paolo * non 
paresse contraddire alle disposizioni contenute nelle leggi 
suaccennate. 

Con esso Infatti si viene a disconoscere e con modi impe- 
rativi V actio civilis nella fattispecie. Paolo infatti cosi si esprime : 
« Quod si faciam ut cles, et postea quam feci, cessas dare ; 
nulla erit civilis actio, et ideo de dolo ddbitur ». 

Percio Paolo farebbe credere che la flgura giuridica facio 
ut des — non desse luogo ad azione civile, sibbene z\V actio de 
dolo — a queir actio, che i romani ammettevano in mancanza 
di altra azione. 

E un breve e concis6 disposto delF Imperatore Antonino : 
« De dolo actio, cum alia nulla competit, causa cognita 
permittitur * » . 

Diciamo poco a dire che Y actio de dolo sopperiva ogni 
qualvolta fosse mancata altra azione, giacchfe era altresi I'ico- 
nosciuta se soltanto si dubitava dell' esistenza della medesima; 
k questo un insegnamento di Ulpiano: « Non solum autem, 
si alia actio non sit, sed et si duhitetur, an alia sit, putat 
Ldbeo de dolo dandam actionem ^ ». 



1 L. 6 C. h. t. 

* ffr. 15, 22. D. de praescr. verb. XIX. 5 
^ fr. 5 par. 3 D. eod. tit. 

* L. 2 C. de dolo malo II. 21. 

5 fr. 7 § 3 D. de dolo malo IV. 3. 
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Volendo i commentatori armonizzare questi differenti testi, 
hanno messo innanzi svariate esplicazioni e forse hanno fatto 
dire a Paolo quello che non ha voluto dire. Ad esempio il 
NooDT * dk un' esplicazione affatto diversa da quella che ne 

dJt il DONELLO. ^ 

Secondo il Noodt pertanto, Paolo avrebbe ammesso 1' aclio 
de dolo solo quando il dolo si fosse manifestato fino da prin- 
cipio, giacchfe ci6 avrebbe impedito la formazione del contratto 
e negli altri casi avrebbe riconosciuto V actio praescriptis verbis. 

E lo stesso interprete soggiunge che prendere alia lettera 
il paragrafo 3 del frammento citato, 6 metterlo in contraddi- 
zione coll' ultima frase del paragrafo 2 della stessa legge. 

II DoNELLO invece pensa che Paolo accordi a chi abbia 
fatto una prestazione ut detur , la scelta fra V actio prae- 
scriptis verbis e Y actio de dolo, che sarebbe una sostituzione 
di una causa data causa non secuta. 

Per altro uno scrittore recente, il Maynz ^, ci pare abbia 
colto piu nel segno, e assai meglio sia entrato nello spirito e 
nella ragion prima della cosa. 

Egli non cerca, come gli autori citati e molti altri, di 
esplicare i testi per togliere le contraddizioni, secondo noi, real- 
mente esistenti; ma anzi egli constata tali incoerenze e cerca 
di trovarne la ragione. 

Ecco come riguardo a cio argomenta il Maynz: 

€ II est vrai qu' au § 3 du fragment cite (fr. 5) Paul 
s' exprime de manure & faire croire que V hypot^se — fa- 
cio ut des — ne donne pas lieu d une ctction en execution. 



^ Tract, de pact, et trans, c. IX. 

* Tract, de praescr. verb. c. X et seg. 

3 Droit. Rom. V. II, § 325, n. 7. 
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Mais ce passage isole, faisant partie d* un fragment qui 
porte d' ailleurs les traces les plus evidentes de nombreims 
interpolations, ne saurait prevaloir contre la generalite du 
principe, confirme par des decisions nombreuses parmi 
lesquelles nov^ nous bornons a citer les suivantes qui san- 
etionnent les especes — facto ut des — et facio ut facias 
— de la mani^re la plus formelle. » 

E qui dopo avere citati molti passi del testo a conforto 
della sua opinione, soggiunge: non esser gik impossibile che 
Paolo nel passo, di cui i redattori del Digesto hanno fatto il 
parag. 3 del fr. 5, si sia occupato di una ipotesi speciale ana- 
loga a quella del frammento 16 paragr. 1, D. h. t., e che i 
compilatori abbiano erroneamente convertito in regola gene- 
rale la decisione di Paolo, che nel caso trattato da lui era 
giusta. 

Noi pertanto conveniamo perfettamente col Maynz e per 
le ragioni da lui addotte ed anche per V osservazione, che non 
fe raro il caso di dovere nelle fonti constatare certe discre- 
panze fra i testi: tanto piii se si consideri che la teoria del- 
r ax^tio praescriptis verbis in ispecie, and6 soggetta a molte 
dubbiezze prima d'essere accolta dalle scuole. 



III. 



Tutto quanto si k fin qui esposto, riguarda Tattore. 

Studiamo invece la teorica, che riguarda il convenuto. 

Trattisi d'un diritto di credito, oggetto della transazione: 
evidentemente il convenuto restando liberato ipso Jure me- 
diante Y accettilazione, non ha d' uopo di nessun mezzo. 

Non fe a dirsi lo stesso se per converso la transazione 
verta su diritti reali, Jura in re, allora il convenuto ha bi- 
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sogno di una eooceptio per respingere Tazione di rivendica- 
zione dell' attore, ed 6 V ecoceptio pacti conventi. 

Tale era la condizione dell' attore e del convenuto nel 
caso che si fosse usata 1' accettilazione ; ma quali azioni la 
legge Romana accordava qualora 1' accettilazione non fosse inter- 
venuta e si fosse adoperato il pactum ne pelatur? 

Inutile dire che sarebbe state contro ogni buon principio 
di equity e di giustizia se il pretore, ancbe in questo caso, non 
avesse fetto sentire la sua benefica influenza provvedendo alia 
lacuna, che riguardo a cid presentava il diritto civile. 

Infeitti se la transazione aveva luogo col semplice patto 
di reraissione parziale (pactum de non petendo) ed era il 
piu usato presso i Romani — come abbiamo gik notato altrove 
— il diritto civile non presentava nessun mezzo; ebbene, in 
questo caso colui che rimette, avendo cosi da parte sua ese- 
guita la transazione, acquista azione per avere la somma non 
rimessa e pu6 respingere col mezzo della replicatio doli, Vex- 
ceptio pacti, eventualmente opposta dal convenuto: che se 
r attore richiede 1' intiero, non ostante il pactum trasactionis, 
il convenuto, che in tal modo non ottiene I'esecuzione del 
patto di transazione, pu6 opporre Vexceptio pacti, cixi pu6 per 
altro anche in tale caso 1' attore respingere colla replicatio 
doli ^. 

« Si exceptio pacti opposita fuerit, doli mali vel in 
factum replicatione v^a, poteris ad ohsequium placiiorum 
adversarium tuum urgere ». 



•»3N« 



^ L. 28, C. h. t 
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RA grande e vivo il rispetto e il favore, onde 
le leggi Romane avevano accolto e praticavano il 
contrattodellatransazione; e tale che Diocleziano 
e Massimiano sanzionarono il principio che : « Causas vel hies 
transactionibus legitimis finitas, Imperiali Rescripio resvr 
sciiari non oporiet ^ » e tanta era Tautoriti sua, ripetiamo, 
che gli stessi imperatori non dubitarono di equipararla, quanto 
agli efFetti, alia res judicata, 

« Non minorem auctoritatem iransaclionum, quam 
re7*um judicatarum esse^ recta ratione placuit: si quidem 
nihil ita fidei congruit humana^, quam ea, quae placue- 
rant, ctcstodiri. » 

Tuttavia non bisogna certamente ritenere che fra il con- 
tratto di transazione e la cosa giudicata corra un rapporto 
tale da potersi identificare gli eflfetti dell' una cosa coU' altra, 
perchfe anzi esistono differenze marcatissime, che fe stata cura 
degli interpreti del Diritto Romano di mettere in evidenza. 



1 L. 16, c. h. t. 
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Noi non faremo che toccare delle principali. 

Anzitutto, ove manchi contestazione attuale non v'ha 
giudizio, mentre la transazione pu6 aversi anche su una con- 
testazione futura; purch^ vi sia il timor litis *. 

Una seconda e non meno notevole differenza essenziale e 
che se da un lato coUa transazione s' impongono obblighi ad 
ambe le parti transigenti ; dall' altro col giudizio una sola 
resta vincolata, cioe la parte soccombente. 

Una terza differenza noi possiamo rilevare dal confronto 
d' un passo del Digesto con uno del Codice, giacche nel primo 
Ulpiano c' insegna : che se uno ha fatto per errore un paga- 
mento causa transactionis, potrJi ripetere il pagamento; e 
da un rescritto dell' Imperatore Antonino si apprende invece, 
che se danaro fu sborsato per errore causa Judicati non puo 
ripertersi *. 

Ultima differenza che ci piace notare, si troverebbe per 
le disposizioni del Diritto moderno, secondo le quali non si 
pu6 pronunciare per la nuUitk della transazione rispetto sol- 
tanto ad alcune delle sue parti, ma bisogna farlo per tutte; 
mentre un giudicato puo essere intaccato solo in alcuni capi, 
senza percio che la nuUitJi di quelli inflrmi la validity degli 
altri. E troviamo saggia e provvida questa disposizione, siccome 
6 la transazione un tutto armonico e organizzato, talchfe la 
nuUitk di talune di esse, porta per conseguenza la nuUitk delle 
rimanenti. 

Di piu un' altra ragione, che deve consigliare a cio si 6 
che le parti, quando prestarono il loro consentimento a tran- 



1 L 2, c. h. t. 

2 L. 1, de cond. ind. IV. 5; fr. 23. D, XII, cod. tU. 
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sigere dovevano averlo fatto in considerazione di tutti i punti 
litigiosi della questione e non di alcuni soltanto. 

Nondimeno erano di contrario avviso i giureconsiilti Ro 
mani, i quali dettarono la disposizione, che si legge nel Godice. 

« Si ex falsis instrumentis transactiones vel pdctiones 
initae fuerini^ quamvis jusjurandum de his tnterpositum 
sit, etiam civiliier falso revelato, eas retractari praectpimus; 
ita demum, ut, si de pluribus causis vel capitulis eaedem 
pactiones seu transactiones initae fuerint, ilia tantummodo 
caicsa vel pars retractetur, quae ex falso instrumento com- 
posito convicta fuerit, aliis capitulis firmis manentibus: 
nisi forte etiam de eo, qu^d falsum dicitur, controversia 
orta decisa sopiatur ^ » 

Ma procediamo nell' enumerazione degli eflfetti della trari- 
sazione. 

Importantissimo eifetto h che la transazione determina e 
definisce quel rapporto giuridico, di cui si tratta e fra le parti 
transigenti « transactio, quaecunqt^ sit de his tantum, de 
quibus inter convenientes placuit, interposita creditur > e 
r altro frammento in principio che dice « privatis pactioni- 
Incs non dubiun est non laedi jus caeterorum ». 

Parlando degli effetti, dobbiamo toccare un punto molto 
dibattuto fra gli scrittori, cio& se la transazione sia dichiarativa 
traslativa dei diritti, che costituiscon Y obbietto della contro- 
versia. Non pud esservi dubbio circa la natura di questa con- 
venzione allorquando una delle parti dJt all'altra per corre- 
spettivo delle sue concessioni un oggetto diverso da quelle in 
questione, giacchfe allora vi fe un atto traslativo e un perfetto 
riconoscimento da parte di chi ci diede V oggetto dei nostri 



1 L. 42, c. h. t. 
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diritti, che per Tappunto reclamavamo e che intendevamo ci 
fossero riconosciuti ; ma questo principio se ha ragion d' essere 
in casi speciali, varrii in lin^a generale? Non lo crediamo; 
dacch^ vi hanno molti casi in cui, 6 vero che avvengono 
trasferimenti di propriety ; ma questi piuttosto che TefFetto 
della transazione, sono il resultato del concorso di due volontJt. 
Infatti intanto vi ha transazione in quanto questa si aggira 
intorno a un quid litigioso e dubbio; ora se noi astraendo 
da ci6, alieniamo un oggetto in contemplazione del quale non 
venimmo a transazione, non potremmo davvero afFermare che 
in tal case la transazione sia traslativa di diritto. 

II Laurent ^ a tal proposito suppone che si transiga in- 
torno ad un' azione in rivendicazione, a patto che taluno ceda 
la cosa, di cui vanta la propriety. Ha luogo in tal case il 
trasferimento di propriety della cosa ; ma questo passaggio non 
6 r efFetto della transazione, perch6 il diritto di propriety della 
cosa non costituiva T oggetto della nostra contesa; noi non 
transigiamo su questo diritto e non 6 in virtu della transazione 
che egli cambia di mano, ma h in forza di un concorso di 
volenti, che vi si accosta, ma che non h la transazione. 

Ma esaminiamo piu davvicino Tessenza costitutiva della 
transazione e vediamo se fosse titolo dichiarativo per sua natura. 

Fino da quando abbiamo delineate i caratteri di tale isti- 
tuto, abbiamo detto doversi trattare de re duhia e incerta, 
ora quando noi veniamo ad un accordo, evidentemente sog- 
giacendo a delle perdite, non verremo con cid a rinunciare ai 
nostri diritti; ma anzi in quelle reciproche concessipni si viene 
ad ammettere rispettivamente dalle parti quei diritti, che un 
tempo si voUero sconosciuti. 



1 Princ. de dr. civ. Vol. XXVIII, § 394. 
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Ma contemporaneamente, dal fatto che ciascuna delle parti 
rinuncia a porzione delle proprie pretese contentandosi di ci6, 
che sembra giusto ed equo; esse vengono a riconoscere il proprio 
torto in quanto le loro pretese andavano oltre i fines justi, e 
riconoscono che il diritto e la ragione di ogni e singola compren- 
dono solo quello che la transazione ha assegnato a ciascuno. 

Ora come si puo dire, che noi trasferiamo un diritto, cui in 
realtk non abbiamo ; dal momento che siamo ravveduti del torto ? 

Ragion vuole quindi che dicasi che V aliquo datum, vel 
retentum, vel remissum non sia causa suffidente di trasferi- 
mento di diritto. 

Concludendo quindi, possiamo dire: essere la transazione 
di sua natura dichiarativa, non escludendo che essa possa in po- 
chi ed eccezionali casi essere altresi traslativa di propriety. 



II. 



Ora si 6 giunti al punto, in cui giova chiedere: se nella 
transazione corra Y obbligo di prestare Y evizione. 

Tale obbligo nella corapra-vendita in Diritto Romano, come 
fe noto, procedeva vi ipsa coniractuus, talchfe solevasi chia- 
raare substaniiale consecuHvum o naturale contractmiSf 
e in genere h una conseguenza naturale dei contratti onerosi. 

Non h a dirsi lo stesso dei contratti lucrativi, pei quali 
per regola generale non corre 1' obbligo di prestar 1* evizione. 

Ora la transazione, facendo parte della prima categoria, 
dovrebbe soggiacere, come in realtJt soggiace, a un tale vincolo. 

lu veritSt la maggior parte dei Giureconsulti hanno fatto 
tesoro di una legge del Codice S che coUa solita chiarezza e 



1 L. 33. c. h. t. 
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precisione porge i principii direttivi circa V evizione in tale 
materia. 

II PoTHiER ^, uno dei pochi moderni che abbia meglio 
approfondite le leggi romane, ha diinostrato che neir accennata 
legge due ipotesi realmente si contengono. Nell' una la cosa 
data ed evitta non ^ la litigiosa; ma una diversa, che si dk 
afiine di fare cessare il litigio, sia poi di questa o quella natura, 
poco monta : il necessario & che sia data una cosa, su cui non 
avevamo elevato contestazione. 

« Si pro fundOy quern petebas, praedium dc^ri placuit » 
e r altra parte della legge fa il caso che sia evitto T oggetto 
che cadeva in lite. 

« Si res apud te constitutas, ob quarum quaestionem 
litis interoessit decisio, fiscus vel aliits a te vindicavit : nihil 
petere poles. » 

Ora dunque, se una parte dJt all' altra transactionis caicsa 
una cosa diversa da quella, che formava I'oggetto della contro- 
versia e qxiella fe evitta ; chi diede la medesima fe tenuto a 
prestare V evizione ; perchfe v' intervenne una causa onerosa, 
vale a dire, nel caso concrete chi ricevette il fondicello ri- 
nunci6 al diritto, che aveva d' intentare un' azione contro 1' altra 
parte per il fondo, che mediante la transazione rimase in pro- 
priety di essa « cum enim transactionis causa rem adver- 
sario quia dimittit, non id agit ut advet^sarius inde rei 
dominus fiat; sed iantum renunciat Juri, quod in ea re se 
haberi contendit, qualecumque illud sit ». 

Se, per contrario, non fu evitto il fondo dato come prezzo 
di transazione ; bensl quello, su cui la questione della propriety 



^ Delia vendita n. 646 e 647. 
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verteva, Taltra parte, che ebbe il fondicello, non dovrk nulla 
perche il transigente rinunci6 alia cosa pro ut erat ^. 

Ci preme da ultimo osservare: che fe indifferente che la 
cosa anzichfe esser posseduta dall'attore, continui a restare 
nelle mani del convenuto allorchfe questi prometta di dare 
una somma; e ci6 perche in questo case il prezzo non 6 il 
correspettivo della cosa che egli tiene; bensi della rinuncia, 
che fa r altra parte, e qui pure ha luogo T evizione pel noto 
brocardo: « plv^ valere quod agitur, quam quod simulate 
concipitur *• 



'"^^ 



* RiCHERi. Jiir. Univ. L. 3, t. 17 e 4 § 990. 
« L. 1. Coa. IV, 22, 
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I. 



NO degli effetti della transazione, come abbiamo 
avuto occasione di notare altrove, 6 che essa al 
pari delle altre convenzioni in genere, non puo n6 
giovare ne nuocere alle persone estranee, trattandosi per esse 
precisamente di una res inter alios acta. 

Inoltre, essendo la transazione per sua natura di stretto 
diritto, cosi non solo si circoscrive alle cose, che particolar- 
mente si ebbero in vista nel contrarre il vincolo obbligatorio ; 
ma anche alle parti transigenti. 

E qui giova osservare che € per parti transigenti » s' in- 
tendono non solo le persone autrici della transazione; ma al- 
tresi tutte quelle, che per legge e per natura vi sono consi- 
derate come aventi causa. 

Cosi, ad es., sono parti transigenti gli eredi, i successori 
universali, e quelli che in rappresentanza altrui intervennero 
alia transazione. 

Un caso di aventi causa in una transazione ci e fornito 
dal fr. 17 D. h. t. 

La fattispecie fe questa : II venditore d' una ereditJt ha ce- 
duto le sue azioni al compratore, dopo ha transatto con un 
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debitore ereditario, che ignorava tale vendita ; orbene, la legge 
dispone che se il compratore dell' ereditk vuole esigere di 
nuovo il debito, sia concesso al debitore ereditario, che era in 
buona fede, V eccezione della fatta transazione. 

Ora qui gli aventi causa particolari dell'erede per la se- 
guita transazione sono il compratore dell' ereditJt ed il debitore 
ereditario ; e 1' erede col cedere che ha fatto delle azioni, ha 
anche cosi rinunciato a tutti i diritti, che sono passivamente 
ed attivamente inerenti all' ereditk. 

L' applicazione di un tale principio si esercita anche n^- 
r ipotesi d' un debitore ereditario, che dopo aver restituito il 
fidecommesso, transige coll' erede fiduciario. 

Se il debitore quindi ignorava la restituzione, pu6 opporre 
la transazione alia domanda del fedecommessario. « Item re- 
spondendum est — dice il citato frammento — et in eo, qui 
fideicommisam recepit haereditatem, si haeres cum ignorante 
debitore transegit. » 

Un' altra categoria di persone, che possono avere relazione 
colle parti transigenti sono i terzi creditori pure contemplati 
dal fr. 8 §. 5 D. h. t. cosi concepito: « Sed et si sit certa 
quaniitas relicta Titio, vel res, iia ut inde alimenta Sejo 
praestentur; m^is est, ut transigere Titius possit : nee enim 
t7'ansactione Titii minuuntur alimenta Seyi. » 

Ora quale portata ha questo frammento? 

Questa : che ciofe la transazione conchiusa dal debitore con 
un terzo non pud menomamente alterare il totale complessivo 
dei crediti a favore dei terzi; tuttavia non si verifica sempre: 
cosi il fr. 14 D. h. t. ci ofFre una nuova disposizione speciale 
che fu suggerita da motivi di evidente equitk ^ 



^ Maynz, Elem» de dr. Rom. 
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Si tratta infatti d' una transazione conchiusa su di una 
ereditii fra due persone, che si pretendono Tuna erede testa- 
mentaria, Taltra erede ah intestato. Orbene, qual valore ha 
la transazione di fronte ai terzi? 

Dice la legge che la transazione di fronte ai terzi produce 
r effetto che essi, dall' istante delF avvenuta transazione, hanno 
per debitori le parti transigenti non per escutere i debitori 
flno air ammontare dell' intero loro credito ; ma solo in pro- 
porzione della quota ereditaria, che conseguono in virtu della 
transazione. 

Tale, secondo noi, 6 il significato del fr. 14 D. h. t. 

Con ci6, se si fa eccezione ai principii che regolano la 
materia della transazione, non dobbiamo per6 ritenere che si 
voglia derogare e tanto meno in modo assoluto al canone di 
diritto : che la transazione nee nocet nee prodest agli estranei. 

A convalidare il nostro asserto v'6 qualche caso speciale 
desunto dal testo medesimo. 

Ad es. il fr. 3 par. 2 D. h. t. contiene un quesito, che 
toma al proposito. 

L'ipotesi ^ la seguente: 

Un tale creditore, vende la cosa che ha in pegno e dopo 
morto il suo debitore transige per modicissima somma con 
Mevio, che si spacciava erede legittimo del creditore. 

Scorso un certo tempo, si scopre un testamento, dal quale 
risulta essere erede Setticio ; si chiede: se il debitore esperi- 
menta verso Setticio Y actio pignoratitia, gli potrJi essere op- 
posta r exceptio pacti conventi per la transazione fatta con 
Mevio, ed inoltre potrk Setticio fersi a chiedere con una con- 
ditio il denaro sborsato dal debitore al supposto erede caicsa 
tr^ansactionis ? Ecco la risposta: < Secundum ea quae pro^ 
ponerentur, non posse » e perchfe?... perchfe risponde il testo: 
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€ neque cum eo ipse transegit, nee negotium Septicii Mae- 
vii^ gerens accepit » 

Troppo chiara e giusta ue fe la risposta perch^ abbia bi- 
sogno di commento. 

Caso analogo del pari noi troviamo al fr. 9 D. h. t., dove 
^ detto che una transazione conchiusa su d* un testamento fra 
r erede testamentario e V erede legittimo non pu6 nuocere ai 
legatari, n& agli schiavi manomessi \ 

Gosi dunque si 6 veduto come la transazione spinga la 
propria efficacia e fra quelle parti che transigettero e fra i 
loro eredi, talch^ tutti gli altri non sono toccati dalla transa- 
zione, che piacque a due di fare ^. 



11. 



Tuttavia la transazione pud in un caso speciale estendere 
la propria efficacia anche rispetto al fideiussore: ci6 infatti ha 
luogo quando la somma dovuta dall' una delle parti ed intorno 
a cui intercesse la transazione, era garantita da un fideiussore ; 
giacche in tale caso, essendo la transazione vantaggiosa alia 
parte stessa, segue che anche il fideiussore ne ritrae giovamento. 

Ne basta : oltre le parti, i loro eredi ed i fideiussori pos- 
sono altresi giovarsi della transazione avvenuta fra due, chi 
essendo solidalmente obbligato con altri, che vennero a tran- 
sazione, non prese parte alia transazione stessa. 

Ci6 risulta dalla legge 1* C. h. t., ove si suppone che 
Tizio abbia per araministratori dei propri beni tre curatori, e 
che in seguito transiga con due di questi. 



^ VoET, ad Pand. 1. Il t. XlV, 22. 
* fp. 3 jn princ. h. t. 
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E chiaro che essendo i tre curatori solidalmente obbligati 
verso Tizio, la transazione fra quelli intervenuta, deve giovare 
anche a chi vi rimase estraneo. Che se i due curatori non adem- 
piano la loro obbligazione « tertium convenire Tititis non 
prohibetur. » 

Fuori di questi casi, ripetiamo, la transazione avvenuta 
fra due non nuoce e non giova agli altri : « est inter alios 
acta, qitae alteri nee nocet nee prodest. » 

Prova luminosa di ci6 , si ha nel fram. 9 D. h. t., nel 
quale si suppone che Tizio, soggetto all' amministrazione del 
tutore Caio, avesse un fratello soggetto all' amministrazione dello 
stesso tutore : Tizio ex pupillo chiede al tutore il rendimento 
dei conti e poi viene a transazione con lui ; poco appresso 
muore il fratello di Tizio senza avere liquidato i conti col tu- 
tore, e Tizio rimane erede. 

Quesito : Tizio potrJi chiamare in giudizio il tutore pel ren- 
dimento dei conti? 

E vero che vi e identity di parti, tuttavia siflfatta identity 
e materiale, non giuridica, e pero non potrii dal tutore opporsi 
a Tizio la transazione, non solamente nel sense di escluderlo 
dal diritto di potere accampare le proprie ragioni suU' ereditk 
del fratello ; ma anche nel sense ch' egli si debba contentare 
di altrettanto, quanto a lui fu date per transazione. 
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I. 



ELLMnterpretazIone. — fe regola di diritto 
comune, che in materia di contratti, piu che fer- 
marsi al signiflcato litterale delle parole, si debba 
interpretare la volontk dei contraenti quando per6 questa vo- 
lontk appaia chiara : « In conventionibus contrahentium volun- 
tatem potius^ quam verba spectari placuit ^ » che se per 
contrario la volontk non fe evidente e le parole sono oscure, in 
allora una clausola dell' atto pu6 determinare V altra *, ovvero 
si deve attenere all' interpretazione che piu si accosta al vero 
e che 6 generalmente accettata ' ovvero da ultimo, se una 
clausola 6 ambigua si da essere suscettiva di duplice inter- 
pretazione, r una delle quali importasse inefficacia dell' atto, e 
r altra ne importasse la validity, si deve preferire questa seconda. 
Benissimo si esprimevano anche a questo proposito i giu- 
reconsulti Romani : « Quotiens idem sermo duos sententias 



1 fr. 219. de v, s. 
* fr. 126 de v, s, 
' fr. 114 de reg. jur. 
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exprimit: ea potissimum excipiatuv, quae ret ge^^endae 
aptior est ^ » il quale principio equivale all' altro « semper 
in obscuris, quod minimum est, sequimur *. » 

Noa fe dunque errore se teniamo che in materia di tran- 
sazione a preferenza di qualunque altro rapporto obbligatorio, 
sia prudente far uso di un' interpretazione ristrettiva o meno 
dannosa ; giacchfe nella transazione si verifica sempre una ri- 
nuncia, che non si deve mai presumere. 

I Romani coerenti a s^ stessi suffragarono le massime 
generali con precisi testi di legge riguardanti pressoche ogni 
singola materia; e che noi non ci opponiamo al vero lo pro- 
vano i ripetuti passi del Digesto al titolo de transaciionihuSj 
in cui costantemente 6 riprodotto un tale concetto. 

E valgano per tutti questi due frammenti : « Transactio, 
quaecumqu^ sit, de his tantum,, de quibus inter convenienfes 
placuit, interposita creditur ^ » e 1' altro : qui transigit de 
alimentiSy non videbitur neque de habitatione^ neque de ve- 
stiario transegisse, 

Giunti a questo punto dobbiamo fermarci alquanto a conside- 
rare in proposito la legge 31 codice h. t. La legge 6 cosi concepita : 
« si de certa re pacto transactionis interposito hoc compre- 
hensum erat, nihil amplius peti: etsi non additum fuerat, eo 
nomine^ de caeteris tam£n quaestionibus integra permaneat 
actio. » 

Prima di tutto tale rescritto ci rammenta la distinzione, 
che avemmo altrove cura di notare, della transazione in ge- 
nerale e particolare. 



* fr. 67 de reg. jur. 

* fr. 9 de reg. jur. 

3 fr. 9 §. 1 D. h. t. ; fr. 8 §. 12 ; fr. 9 §. 3 h. t. 
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Ma qui il codice, a quanto sembra, si limita a contem- 
plare il caso della transazione speciale (de certa re) ove fe 
aggiunta una clausola che parrebbe generale. 

Infatti se Tizio, es. gratia, dicesse: nihil ampliics peto 
eo nomine » evidentemente si deve argomentare che in quanto 
a tutte le altre cose, le quali potessero per avventura o in un 
modo in un altro produrre difficolti, a Tizio competerebbe 
r azione ; e ora ci pare che la legge estenda tale esplicazione 
anche al caso, che sempre nell'ipotesi di transazione speciale, 
siano ommesse le parole eo nomine^ giacchfe anche in tale 
ipotesi, come fe d' avviso il Donello, ^ quelle parole si debbono 
sottintendere ; 

Che 6 a dire poi se si trattasse di transazione fatta ge-. 
neraliter ? 

La clausola aggiunta in tal caso, non s' intende estesa 
oltre le difRcoltk, che ebbero in vista le parti al memento 
della transazione. Tale h la interpretazione che ne dk il citato 
interprete : « Qui generaliier pactv^ est, nihil se amplius 
ab eo, quicum agebat, petiturum, verbis omnem petitionem 
exclusity quae cum ille posset esse non tantum, de re de qua 
actum erat, sed etiam de caeteris. » 

IL 

Dei modi di attacco. — Yeniamo finalmente a studiare 
un' ultima parte risguardante la transazione non meno impor- 
tante delle fin qui discorse. Dobbiamo ciofe richiamare la nostra 
attenzione sui modi onde la transazione pu6 attaccarsi. 

Elementi essenziali perche un rapporto obbligatorio qua- 
lunque sia riconosciuto come causa avente virtu di produrre 



^ Com. ad L. 31, Si de certa re. 
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giuridici effetti sono tre : I. L' idoneiti delle persone, soggetto 
attivo e passive di esso ; — II. La capacity, della cosa, che ne e 
oggetto ; — III. II consenso, anima e vita di qualsivoglia con- 
venzione. 

Certo non un consenso comunque dato, ma libero e de- 
terminato ; quindi dev' essere un consenso scevro da frode, non 
inquinato da dolo, non estorto da violenze. 

Ecco che cosi, benchfe iraplicitamente, abbiamo in modo 
generico enumerato le cause, per cui un rapporto contrattuale 
potrebb' essere infirmato ; quindi anche la transazione, come 
ogni altra convenzione si rescinde, e si annulla per dolo, per 
violenza, per errore. 

Senonchfe le fonti romane soggiungono altri due motivi di 
rescissione : la minority di venticinque anni aggiunta alia le- 
sione, e la falsitS. delle monete, quando queste costituiscono 
r oggetto della transazione. 

Non sarii superfluo a complemento di questi appunti e- 
sporre per sommi capi ciascuna di queste cause. 

1.* Della violenza. — La violenza 6 costituita dall'ec- 
cesso, dall'abuso, dagli effetti della forza, che prende nome 
diverse secondo il modo, onde si manifesta, ossia secondo che 
tale violenza agisce direttamente suU'atto fisico o soltanto 
suUa volontk. Nell' uno dei casi si ha violenza flsica, nell'altro 
violenza morale. 

Del resto 6 una distinzione accennata dalle stesse fonti, 
nolle quali trovasi designate il prime di questi generi di vio- 
lenza coUa voce vis, il secondo col vecabole metus. 

In quanto al prime genere di violenza, fe facile compren- 
dere che vizia addirittura qualunque rapporto contrattuale; e 
per conseguenza anche la transazione in tal modo contratta 
deve essere rescissa. 
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Ma che dire della violenza morale? 

Non e difficile rilevare che quanto agli efFetti corre di- 
vario. E i Romani, sottili osservatori, ben s' avvidero che in 
tal caso se uno anche sotto V influenza delle minaccie opero, 
fece la tal cosa perchfe voile farla ^ dicevano essi, « coacta 
voluntas tamen est voluntas » quindi il contratto a rigor di 
diritto sussisterebbe. 

Ma come acutamente nota e insegna il Prof. Ceneri nel 
suo Diritto delle obbligazioni, ^ giacchfe le leggi non possono 
farsi ministre dell' ingiustizia dell'uomo e qui ilsummumjus 
sarebbe summa injuria — cosi il Pretore riconobbe a colui, 
cui fosse state carpito il consenso da timore, dei mezzi idonei 
per sottrarsi agli efietti del contratto. 

Tuttavia non basta un timore qualunque, sed, talem metum 
probari oportet, come a tal proposito si esprime il teste di 
legge € qui salutis periculum vel corporis cruciatum con- 
tineat ^. » 

Una disposizione speciale poi alia transazione conviene che 
qui si ricordi, ed e la legge 35 C. h. t., dalla quale risulta ; che 
qualora una transazione abbia avuto esecuzione alia presenza 
di amici, non si rescinde metus causa. 

2.® Del dolo. — Ogni qualvolta con mezzi illeciti e con- 
trari alia buona fede si trae in inganno qualcuno, astringen- 
dolo a contrarre qualche obbligazione, avviene il dolo, che fu 
ottimamente definite da Labeone: <!iomnem callidiiatem, faU 
laciam, ma^hinationem ad circumveniendum j fallendum 
decipiendum alterum adhibitam *. » 



1 fr. 21 §. 5 D. IV 2. 

* Vol. I §. VI. 
3 L. 13 C. h. t. 

* fr. 1 §. 2 p. de dolo malo IV 3, 
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Orbene : intorno al dolo, unica regola da osservare fe : che 
si deve sempre ed in ogni contratto ricercarne la possibile esi- 
stenza e « ilium semper et in omni contractu esse prae- 
standum > perci6 allorquando cosiffatte male azioni o abusi 
di flducia , si verificano , la parte che di tale guisa 6 stata 
astretta a transigere pu6 chiedere la rescissione. 

Splendide sono le parole di Cicerone ^ con cui li stigma- 
tizza : « Si qua sunt — egli dice — privata judicia sum," 
mxie existimationis , et poene dicam, capitis: fiduciae (col 
quale vocabolo allude piii particolarmente al mandate e al de- 
posito), tutelar, societatis: « a^que enim perfidiosum et ne- 
farium est, fidem frangere, quae continet vitam, et pupil- 
lum, fraudare, qui in tutelam pervenit, et socium fallere^ 
qui se in negotio conjunxit. » 

Non varrebbe aggiunto ad una convenzione il patto ne 
dolo praestetur, come quelle che invita un altro a trasgredire 
ed h contrario alia buona fede : 6 un' eccezione portata dal giu- 
reconsulto Celso alia massima di diritto che « hoc servabitur, 
quod initio convenit, legem enim. contractus dedit *. ^ 

Un solo case, in cui la legge non verrebbe in soccorso 
del danneggiato, sarebbe qualora il dolo fosse portato ad arte 
da ambe le parti: se la giustizia in simili casi intervenisse, 
uscirebbe dalle sue piu pure ed elevate sfere! 

Nella materia poi, che specialmente ci occupa, abbiamo pre- 
cisi testi di legge enumeranti le condizioni richieste perche 
r ingannato possa chiedere la rescissione della transazione. Cosi 
in via d'esempio la legge 22 del Cod. h. t. dispone, che non 
bastano le generiche ed indeterminate allegazioni sulla esistenza 



^ Cic. pro Q. Roscio Comaedo c. VI, 
* fr. 23 De reg, jur. 
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del dolo ; ma bisogna assolutamente che risulti provato. 4c Si 
major transegisti, ad rescindendam transactionem de dolo 
contestatio non sufficit ^ » e se non riesce a provare che 
reedmente la convenzione fu Y effetto del dolo « consensu 
quaestiones terminator minima instaurari oportet » e per 
conseguenza la transazione produrrebbe i suoi efifetti giuridici ^. 

Abbiamo detto che il dolo si deve verificare per parte di 
uno solo dei transigenti : sia poi 1' attore o il convenuto il 
trasgressore, poco monta ; in ambo i casi la legge accorda alia 
parte raggirata mezzi idonei per difendersi dairaltra. 

Cosi la legge 28 C. h. t. provvede al case, in cui la tran- 
sazione sia avvenuta per semplice patto de non petendo. 

Qui pel principio che « ex pacto actio oriri non potest » 
r attore sarebbe sprovvisto di azione: nondimeno la legge sta- 
bili che se V avversario gli opponga Y exceptio pacti conventi, 
egli possa respingerla con una replicalio doli vel in factum. 

Se poi la transazione era conchiusa coll' accettilazione , 
allora Y attore poteva esperimentare Y actio de dolo malo *, 
azione che si poteva promuovere anche contro gli eredi di 
lui, che in qualche modo avessero risentito qualche vantaggio 
da simili convenzioni. 

D' altro canto se il dolo fosse state usato a danno del con- 
venuto, questi poteva intentare una condictio sine causa, ov- 
vero un' exceptio doli a seconda che avesse o meno dato ese- 
cuzione all' obbligazione. 

Sono queste del resto regole generali, che mutati i nomi, 
non muta per questo n& la forma ne la sostanza. 



» L. 22 c. h. I. 
« L. 13 C. h. t. 
3 U 19 C. h. t. 
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Sono azioni ed eccezioni, che servono come mezzi per 
rescindere le obbligazioni contrattuali di stretto diritto. 

3.** Dell' errore. — Ecco le parole, coUe quali a tal ri- 
guardo si esprime Maynz nei suoi Elementi di Diritto Ro- 
mano: ^ « L' erreur qui tombe sur un element essentiel, a 
V egard du quel il n'y avait aucun doute dans l' esprit 
des parties est e^oclusive de consentem^nt et annule par 
consequent la transaction. Mais il n' en serait pas de mhne 
de I' erreur dans la quelle verserait V une ou V autre des 
parties relati<cemsnt aux droits sur les qusls on poetise el 
& I' incertitude desquels la transaction a precisement pour 
bout de w,ettre fin. » 

Adunque si pu6 argomentare che non basta V errore ; ma 
occorre precisare su qual punto della questione verte : se quindi 
r errore cadde su un punto essenziale della questione transatta 
ed intorno al quale le parti non dubitavano, esclude il con- 
senso e conseguentemente annuUa la transazione ; ma non sa- 
rebbe a dirsi lo stesso dell' errore, in cui versasse una delle 
parti sopra uno dei punti dubbi ed incerti, che forma appunto 
oggetto della transazione ^. 

Ma importante e eziandio pel nostro studio considerare 
r errore sopra la quantity, risguardata questa come correspet- 
tivo di prestazione reciproca; e qui distinguiamo o chi deve 
dare la quantity su cui cade V errore, ha consentito in una 
quantity maggiore di quella intesa dall'altro contraente, e il 
contratto 6 valido per la quantity minore ; giacchfe, come os- 
serva Savigny, * efTettivamente per questa quantitk vi fe accordo 



1 Vol. 2 §. 379. 
« fr. 12 D. h. t. 
* Traite de dr, Rom, c. Ill §. 136. 
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di volontk; ovvero egli ha consentito in una quantity minore, 
e il contratto e nuUo ^ 

Per poco che si prenda ad esame 11 titolo de transactio- 
nibus nel Codice troviamo fatta applicazione di tali regole. 

Cosi abbiamo un rescritto dell' Imperatore Alessandro for- 
mante la legge 3 del Codice, nn altro dell' Imperatore Anto- 
nino costituente la legge 2, che da soli sono sufficienti per 
esemplificare tanto il caso di nuUitk, come il caso di validitk 
della transazione. 

4.^ Della falsitI dei documenti. — Un' altra causa, per 
cui la transazione pu6 essere rescissa, 6 la &lsitk dei documenti, 
che hanno servito di base alia transazione. 

E la legge 42 C. che ci6 insegna. 

« Si ex falsis instrumentis transactiones vel pactiones initae 
fuerint, quamvis jusjurandum de his interpositum sit, etiam ci- 
viliter falso revelato, eas retractari praecipimus. » 

Ma le parole del rescritto che susseguono, pongono un 
limite aUa dichiarazione di nuUitk in simili casi: e distingue 
se la transazione contempla parecchie difficoM e se queste sono 
basate su piu titoli, la transazione & risguardata inefBcace ri- 
spetto solo a quel punti che si fondano su documenti falsi , 
fermo la transazione per gli altri. Non sempre per6 valeva 
tale norma, e ci6 si apprende da una specie di clausola conte- 
nuta nella legge stessa e cosi concepita » nisi forte etiam de 
eo, quod falsum dicitury controversia orta decisa sopiatur. — 
Adunque non era ammessa la rescissione quando i contraenti 
avevano avuto anche in contemplazione dei punti dubbi, basati 
su documenti che si dubitavano falsi. 



1 fr. 1 §. 4 D. de v, oh. XLV, 1. 
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Del pari non era ammessa la rescissione della transazione 
fatta in buona fede sotto il pretesto di nuovi documenti rin- 
venuti in appresso *, come parimente non si sarebbe potuto 
richiedere la rescissione d' una transazione adducendosi da una 
delle parti il jus poenitendi *. 

E un preciso divieto degl' Imperatori Diocleziano e Mas- 
simiano, il cui disposto conclude con queste parole: « et qui 
tibi suasitj intra cerium tempus licere a transactione rece- 
derCf falsum adseveravit » quindi 6 il caso di applicare la 
massima « quod initio libertaiis est postea fit necessitatis, > 

5.° Della minore etX. — E noto che il curatore dap- 
principio non era dato che ai furiosi ed ai prodighi, a colore, 
ciofe , cui era interdetto la bonorum suorum administraiio ; 
perci6 gli antichi legislatori non avrebbero potuto di leggieri 
addattarsi che si assoggettassero a una stessa disciplina anche 
i giovanetti che non fossero stati n6 prodighi, nfe furiosi ; tanto 
6 vero che nel Digesto vi 6 il titolo 12 si a parente quis 
manumissus sit *, in cui si stigmatizza la curatela data ai 
minori e si chiama cosa iniqua. 

Se non che coll' andar del tempo si vide necessario venire 
in soccorso dei minori, che facilmente per la loro inesperienza 
potevano essere raggirati. 

In tale occasione appunto fu promulgata la saggia legge 
Pletoria o Letoria , la quale sembra rimonti all' anno di Ro- 
ma 497, essendo in tale anno tribune M. Letorio Planciano. 

Fu con tale legge infatti che si prescrisse fosse dato il cu- 
ratore a quel giovani , che non avevano ancora raggiunto gli 
anni venticinque. 



1 L. 19 c. h. t. 

2 L. 39 C. h. t. 

3 fr. 2. D. XXXVn. 
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Non trovandosi poi neanche sufficiente tale legge, V Editto 
del Pretore negli ultimi tempi della Repubblica accord6 il be- 
neflcio della restitutio in integrum a favore dei minori , che 
fossero stati lesi nei contratti : ecco quindi come si spiega che 
anche in questa fattispecie era ammessa la rescissione pei mi- 
nori dei 25 anni. 

6.^ Della lesione. — La transazione a nostro avviso da 
ultimo non si puo impugnare ex capite laesionis pei seguenti 
motivi : ^ 

I. II rimedio della legge 2* C. De rescindenda vendi- 
tione, che ammette la rescissione della compra-vendita per causa 
di lesione, e tassativo della compra-vendita medesima ed fe pel 
compratore dell' immobile, il quale fu leso ultra dimidium ; e 
certamente tale disposto si confii assai bene alia compra-vendita, 
come contratto di buona fede; ma non pu6 adattarsi in mode 
alcuno alia transazione, che 6 di stretto diritto. 

II. Nella transazione non si ha nessun punto fisso e si- 
curo per valutare i rispettivi diritti, intorno a cui ambe le 
parti fecero sacriflcio. Vi e in questo atto dell' incerto. 

Infiatti per istabilire la lesione 6 necessario che siavi cer- 
tezza su cio che da una parte si e dato e su quello che si e 
ricevuto dall' altra , consistendo appunto la lesione nella spro- 
porzione tra quanto si 6 dato e quanto si e ricevuto. 

Conferma la nostra asserzione la legge 11 G. De trans.y 
in cui si suppone che un padre-famiglia avente due flgli lasci 
ad uno di essi , Tizio, il fondo A coll' obbligo di trasmetterlo 
all' altro figlio Cajano qualora egli, Tizio, venga a morte senza 
lasciare prole: Cajano, a cui incresceva di attendere I'esito 
della condizione, transige col fratello: morto piii tardi Tizio 
senza figli, Cajano fia istanza agli Imperatori perche rescindano 
la transazione. Gl' Imperatori rispondono : « non potest eo casu 
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transactio rescindi, tanquam circumventtj^ sis: eum pacio 
tali consenseris, » 

Prova egualmente il nostro asserto il senato-consulto Tre- 
belliano *, che conterapla il caso d' un erede gravato di resti- 
tuzione post mortem suam o d' un erede flduciario : questi 
restituisce V ereditk al fedecommissario ante temptus — , ma 
solo ne restituisce minimum quantitatem, quam solam in 
bonis fuisse dicebat: fatta la restituzione, si scuopre che evvi 
pill assai di attivo in quell' erediti: quaesitum est: an in re- 
liquum fideicomm^issi nomine conveniri possit — e Scevola 
risponde — essere a quel fedecommessario aperta la via per 
chiedere il residuo. Ma quando?.... Si transactum non esset. 

La transazione da ultimo non si potri giusta il citato 
frammento rescindersi neppure « si repertis postea instru- 
m£ntis, apparuit quadruplo amplius in haereditate fuisse > 
sempre che per6 non siavi dolo. 




1 fr. 78 § 16 ad S. C. Treb. XXXVI. 
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